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1.- PLANTEAMIENTO.

Esta Memoria de actividad comprende las actuaciones del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn (en adelante
“TARCCYL"), durante el periodo comprendido en los afios 2012 a 2014.

Este érgano, creado mediante la Ley de las Cortes de Castilla y Ledn
1/2012, de 28 de febrero, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras,
tiene la funcidon de garantizar que en la preparacién y adjudicacion de los
contratos del sector publico de Castilla y Ledn se aplican adecuadamente las
normas Yy principios que los disciplinan, mediante una adecuada tutela juridica de
los candidatos vy licitadores.

Este fin no puede conseguirse de cualquier forma. La gestién publica exige
eficacia, inmediacion y rapidez, por ello este Tribunal trata de dar una tutela
rapida, en plazos breves, obstaculizando lo minimo imprescindible el proceso de
contratacion, de manera que se permita resolver adecuadamente las cuestiones
planteadas tanto por particulares como por los 6rganos de contratacion y crear
un cuerpo doctrinal preciso y cercano.

Esta Memoria tiene por objeto, no sélo ofrecer una visidn estadistica de la
actuacion del Tribunal durante periodo 2012-2014 en el ejercicio de sus
competencias, sino también dar cuenta de los criterios empleados y de la doctrina
fijada, tanto respecto de cuestiones relativas a materias de fondo como
procedimentales, con el objetivo de que puedan corregirse ex ante practicas
contrarias al ordenamiento juridico.

2.- OBJETO Y AMBITO.

A) Funciones del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Leon ("TARCCYL").

La Unidn Europea (en adelante U.E.) tras dedicar décadas a regular las
actuaciones de preparacion y adjudicacion de los contratos publicos, con el fin
de asegurar la existencia real de un mercado de provision publica de bienes y
servicios, se dio cuenta que sus normas tenian una eficacia limitada al no estar
acompanadas de un sistema de recursos que permitieran controlar su efectivo
cumplimiento y, en caso de su incumplimiento, facilitara, antes del nacimiento de
obligaciones reciprocas para las partes, reparar con agilidad una actuacion
contraria a Derecho.

Precisamente con esta finalidad se establecid el recurso especial en
materia de contratacion por la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos
de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos de suministros y
de obras, a la que posteriormente acompanaria la Directiva 92/13/CEE del
Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coordinacion de los disposiciones
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legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion de las normas
comunitarias en los procedimientos de formalizacion de contratos de las
entidades que operen en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones. Estas “Directivas de recursos” pretenden aproximar
la diversa legislacion de los Estados miembros sobre la tutela de candidatos y
licitadores, mediante la creacion de un sistema de recursos eficaces y rapidos
que permitan hacer efectiva la apertura de la contratacion a la concurrencia y
aumentar la credibilidad del sistema, e indirectamente, eliminar el efecto
disuasorio que supone obligar a los participantes en la contratacion acudir a la
via contenciosa.

Por su parte, la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre, de mejora de
la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de
contratos publicos, modifica las dos Directivas anteriores con el fin de mejorar la
tutela de los licitadores, e introduce un catdlogo de supuestos de ineficacia
contractual y establece la obligacién de configurar un mecanismo de recurso ante
un organo independiente.

Esta Ultima Directiva impulsd al legislador espafiol a promulgar la Ley
34/2010, de 5 de agosto, de modificacién de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos
de contratacién en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, para adaptacién a la normativa U.E. de las dos primeras, con la
finalidad de “reforzar los efectos del recurso permitiendo que los candidatos y
licitadores que intervengan en los procedimientos de adjudicacion puedan
interponer recurso contra las infracciones legales que se produzcan en la
tramitacion de los procedimientos de seleccién contando con la posibilidad
razonable de conseguir una resolucion eficaz. Para ello, la Directiva establece una
serie de medidas accesorias para garantizar los efectos de la resolucién que se
dicte en el procedimiento de impugnacién” (exposicion de motivos Ley 34/2010,
de 5 de agosto).

Este nuevo régimen es el que, con ciertas correcciones, se incorpora al
vigente Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
“TRLCSP").

Al TARCCYL le corresponde conocimiento y resolucion de los recursos
especiales en materia de contratacion y de las cuestiones de nulidad contractual,
de acuerdo con el TRLCSP y la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacidon en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales. Ejerce sus competencias en el ambito de los
organos, entes, organismos, entidades e instituciones que tengan la
consideracion de poder adjudicador y que ejerzan sus competencias en el ambito
territorial de Castilla y Ledn, con la excepcidon de los dependientes o vinculados
a la Administracion del Estado.



B) Organizacion del TARCCYL.

Los articulos 58 a 64 de la Ley de 1/2012, de 28 de febrero, de Medidas
Tributarias, Administrativas y Financieras, crean el Tribunal Administrativo de
Recursos Contractuales de Castilla y Ledn como el érgano administrativo en
materia de recursos contractuales de Castilla y Ledn, limitandose a dar cuenta de
la funciones y modo de actuacion del Tribunal. Su regulacién fue perfilada por la
Ley 4/2013, de 19 de junio, por la que se modifica la organizacion vy
funcionamiento de las instituciones propias de la Comunidad de Castilla y Ledn.

La particularidad mas notable del TARCCYL es que esta adscrito al Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, de modo que el Presidente y los Consejeros
electivos son, respectivamente, Presidente y Vocales del Tribunal.

Mediante Acuerdo del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de Castilla y Ledn de 27 de marzo de 2012, publicado en el B.O.C. y L. del dia 29
del mismo mes, se dio publicidad a la constituciéon de este Tribunal e igualmente
se indicé el lugar de su sede.

La composicién del TARCCYL es:

Presidente: D. Mario Amilivia Gonzalez.
Vocal: D. Fernando Rey Martinez.
Vocal: D. Angel Velasco Rodriguez.

Actla como secretario el letrado D. Luis Gracia Romero.

Hasta el afio 2013 este puesto lo desempenaba el secretario general del
Consejo Consultivo, D. José Ignacio Sobrini Lacruz.

Asisten al Tribunal, la letrada jefe Dia. Maria Garcia Fonseca, y los
letrados: D. Francisco Javier Piriz Uruefia, Dfia. Maria Paz Pisonero Pisonero, D.
Miguel Angel Gonzalez Celada y Dia. Beatriz Martin Lorenzo.

La sede del TARCCYL se encuentra en: en Plaza de la Catedral, 5, 49001
Zamora, Yy cuenta con la direccion de correo  electrénico
tribunalcontratoscyl@cccyl.es

La primera Resolucién se dict6 el 13 de abril de 2012, en una época con
cambios en la estructura y funcionamiento del Consejo Consultivo y de una gran
inestabilidad en la normativa de contratos del sector publico, lo que supuso un
gran esfuerzo de adaptacion, precisamente en una época en que el Consejo



Consultivo tenia una elevada carga de trabajo!.

Pese a los inconvenientes del encaje de una competencia resolutoria en
una institucion esencialmente consultiva, hay que recordar que la materia
contractual nunca fue ajena al Consejo Consultivo de Castilla y Ledn -desde el
ano 2003 se han emitido mas de 250 dictdmenes relacionados directamente con
la materia (interpretacion, modificaciones, resoluciones de contratos...)-.

C) Objetivos.

El establecimiento del Tribunal, que como hemos sefialado tiene su origen
en la normativa de recursos de la U.E., trata de garantizar que las decisiones
adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser recurridas y resueltas, de
acuerdo con el procedimiento establecido, de manera eficaz, lo mas rapidamente
posible, y antes de que el contrato se haya formalizado.

En este sentido, las Directivas de Recursos exigen que los organos de
control en materia de contratacion publica velen por la tutela restitutoria de
candidatos vy licitadores a la posicion juridica anterior a la actuacidon contraria a
Derecho. Puesto que uno de los caracteres de este sistema de control es que sea
posible el restablecimiento de la legalidad, es clave el momento en que puede
corregirse. Es decir, la tutela debe ser efectiva antes de la perfeccion del contrato,
y otorgarse de forma rapida? y eficaz, es decir, completa.

Cuanto mayor sea el plazo de resolucion de un recurso, mas dificil sera el
restablecimiento de la legalidad, porque los efectos del acto se habran integrado
con mayor solidez en el trafico juridico, habran servido de base a otras
actuaciones y habran constituido expectativas cuya destruccion podria ocasionar
asaltos a intereses que la sociedad quiere proteger. En este sentido, ha de
evitarse que, con el transcurso del tiempo, se consoliden intereses dignos de
proteccion que puedan contribuir a justificar el mantenimiento de una actuacion
contraria a Derecho. En este contexto la tutela cautelar se configura como una
herramienta imprescindible para que el recurso cumpla su finalidad.

1 En el afio 2011 el Consejo Consultivo de Castilla y Ledn realizé 1.592 dictdmenes.

2 El articulo 1.1 de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre, relativa a
la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacion de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos
de suministros y de obras, es muy claro al respecto:.

“En lo relativo a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos
comprendidos en el ambito de aplicacion de las Directivas 71/305/CEE, 77/62/CEE y 92/50/CEE,
los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar que las decisiones
adoptadas por las entidades adjudicadoras puedan ser recurridas de manera eficaz y, en
particular, lo mas rapidamente posible, en las condiciones establecidas en los articulos siguientes
y, en especial, en el apartado 7 del articulo 2, cuando dichas decisiones hayan infringido el
Derecho comunitario en materia de contratos publicos o las normas nacionales de incorporacién
de dicha normativa”.



Por ello, en el ejercicio de sus funciones, el Tribunal debe velar por una
tutela independiente, agil y eficaz3.

C.1) La independencia.

Al haber optado el legislador espafiol por un érgano administrativo al
desarrollar en la legislacion de contratos la opcién prevista en el articulo 2.8 de
la Directiva 89/665, los 6rganos encargados de la resolucidn del recurso especial
en materia de contratacion han sido creados como drganos especializados e
independientes. Por ello, esta Ultima caracteristica, uno de los fundamentos que
motivaron la creacién de estos 6rganos?, se convierte en uno de sus rasgos
fundamentales.

Esta independencia, ademas de estar garantizada por su propia
composicion y de mecanismos como la inamovilidad de sus miembros, puede ser
cuantificada a través del porcentaje de recursos estimados, cifra
considerablemente superior a cuando se resolvia el recurso de reposicion
ordinario.

Efectivamente tal y como se recoge en los datos estadisticos incorporados
a esta Memoria, en el afo 2012 el 29,3 % de las resoluciones fueron estimatorias,
bien parciales bien totales; en el afio 2013, fueron el 29,7 %, y en el afio 2014
fue el 25 %. Pero si se filtran estos datos y se excluyen aquellos recursos que
fueron inadmitidos, en los que el TARCCYL no entra en el fondo del asunto, este
porcentaje se eleva, alcanzando respectivamente el 34,6%, 47,8 % y el 36,3%
del total de las resoluciones dictadas®. En todo el periodo 2012-2014 se estimaron

3 El articulo 1 parrafo 3 de la referida Directiva 89/665/CEE del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 21 de diciembre, establece: “En lo relativo a los contratos
comprendidos en el ambito de aplicacion de la Directiva 2014/24/UE o de la Directiva 2014/23/UE
, los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para garantizar que las decisiones
adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular,
lo mas rapidamente posible, en las condiciones establecidas en los articulos 2 a 2 septies de la
presente Directiva, cuando dichas decisiones hayan infringido el Derecho de la Unidn en materia
de contratacion publica o las normas nacionales de incorporacion de dicha normativa”.

4 El recurso de reposicion contra el propio érgano de contratacién se demostraba
totalmente ineficaz, precisamente por la falta de independencia.

Puede considerarse que la interposicidon del recurso especial sustituye, a todos los efectos,
al recurso de reposicion, resuelto precisamente por el 6rgano de contratacién responsable del
acto o contrato impugnado, y ello en aplicaciéon del articulo 107. 2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun, que permite, mediante Ley, sustituir el recurso de reposicion, en ambitos
sectoriales determinados, cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros
procedimientos de impugnacion, reclamacion, conciliacion, mediacién y arbitraje, ante érganos
colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones jerarquicas, con respeto a los
principios, garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados
en todo procedimiento administrativo, respetando su caracter potestativo para el interesado.

> Las cifras varian ligeramente dependiendo la consideracion que se le dé al
desistimiento.
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un 27% de los recursos presentados, lo que representa aproximadamente un
39,5 % de los admitidos.

C.2) La rapidez.

El TRLCSP establece unos plazos muy breves para dictar resolucion en los
recursos que regula, plazo que varia en funcidon del cumplimiento de los tramites
del procedimiento.

El plazo medio de resolucién de un recurso en el afio 2014, computado
aquel desde su interposicion, ya sea ante el drgano de contratacion o en registro
del propio Tribunal, hasta la resolucion por el TARCCYL, fue de 24 dias. No
obstante, se esta ante un plazo variable que depende en gran medida del retardo
con que los dérganos de contratacién cumplen con los diversos tramites. Este
intervalo, que se ha ido reduciendo paulatinamente®, puede considerarse
satisfactorio, por lo que en este punto hasta el momento el Tribunal ha cumplido
los preceptos del TRLCSP y ha logrado los objetivos que estos recursos persiguen.

No obstante, debe sefalarse que, quizd como consecuencia del
desconocimiento inicial de esta nueva via de recurso o por el posterior aumento
progresivo de su nimero, algunos érganos de contratacion no cumplen el plazo
de envio del expediente o del informe preceptivo al Tribunal, lo que ocasiona
retrasos, que aunque en la generalidad de los casos no son relevantes, en
algunos supuestos concretos han dado lugar a alguna demora importante en la
resolucion.

Por otro lado, hay que indicar que para fomentar la celeridad en el ambito
de estos procedimientos, la disposicidon adicional 16.4 del TRLCSP establece que
“las comunicaciones entre los drganos competentes para la resoluciéon de los
recursos o de las reclamaciones y los érganos de contratacion o las Entidades
Contratantes, se haran, siempre que sea posible, por medios informaticos,
electrdnicos o telematicos.

»Las notificaciones a los recurrentes y demas interesados intervinientes
en los procedimientos de recurso se haran por los medios establecidos en la Ley
30/1992, de 26 de noviembre. No obstante, cuando el recurrente hubiese
admitido las notificaciones por medios informaticos, electronicos o telematicos
durante la tramitacion del procedimiento de adjudicacién, en el caso de que
hubiese intervenido en él, y, en todo caso, cuando lo solicitara en el escrito de
interposicion del recurso, las notificaciones se le efectuaran por estos medios”.

Al margen de la utilizacién de los referidos medios el TARCCYL sensible a
la necesidad de acelerar los procedimientos, para facilitar los tramites tanto a los
particulares como a los drganos de contratacion, implantard en un breve un

® En el afo 2013 aproximadamente fue de 32 dias desde su interposicion hasta su
resolucion.
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sistema que permita la presentacion telematica de los recursos, asi como las
alegaciones que puedan presentarse.

Todas estas medidas permiten, ademas de acelerar los procedimientos,
facilitar una comunicacién fluida con los interesados y resolver dudas a los
recurrentes u organos de contratacién, sin perjuicio del ahorro derivado de la
supresion parcial del soporte papel.

C.3) La eficacia.

La Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre, establece la
obligacién de velar que las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras
puedan ser recurridas de manera eficaz y las decisiones adoptadas por los
organismos responsables de los procedimientos de recurso puedan ser
ejecutadas de modo eficaz.

Para ello el TARCCYL permanece vigilante para lograr una tutela
satisfactoria de candidatos vy licitadores en cumplimiento de las tareas que tiene
encomendadas.

En este sentido, la practica ausencia de litigiosidad contenciosa frente a
las decisiones del Tribunal, que no hay que olvidar que dicta resoluciones que
tienen caracter ejecutivo, ponen en valor la tutela otorgada y los criterios que
ofrece el Tribunal.

Puede afirmarse que este Tribunal, dentro de las funciones que tiene
encomendadas al servicio tanto de los érganos de contratacion, como de los
operadores juridicos y econdmicos del ambito de la contratacion publica, colabora
con la mejora de la contratacion publica mediante difusion de los nuevos recursos
contractuales en cursos y jornadas, asi como con la publicaciéon de sus
resoluciones y criterios doctrinales en su pagina web’. Para ello se han creado
unas guias de procedimiento, se ha sistematizado la doctrina y se ha mejorado
el buscador.

Con el objeto de unificar la doctrina, se mantienen contactos entre los
diferentes drganos encargados de la resolucién del recurso administrativo
especial y la cuestion de nulidad y se han celebrado encuentros anuales de
coordinacion, para poner de manifiesto los principales problemas y cuestiones
técnico-juridicas que se plantean en la experiencia de funcionamiento de los
indicados 6rganos, asi como los distintos criterios sentados por cada uno de ellos
para su solucidon conjunta y consensuada.

Por ello, en esta Memoria pretenden abordarse algunas de las cuestiones
gue se han manifestado como dudosas, doctrinal y técnicamente y ofrecer
algunas recomendaciones a los dérganos de contratacién, a la luz de las

7 La pagina web http://www.cccyl.es/tribunal/presentacion.html difunde la referida
doctrina, ademas de informar sobre otras actuaciones de caracter institucional.
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resoluciones dictadas por el Tribunal en relacion con algunas practicas
susceptibles de mejoras.

Por ello se acompaiia como anexo un analisis de los criterios seguidos por
el Tribunal, clasificado por materias, y una guia del procedimiento con los criterios
del TARCCYL.

3.- ESTADISTICAS.

En cuanto a los recursos especiales en materia de contratacion, durante
el ano 20128 el TRACCYL dictd 31 resoluciones (5 de inadmision, 9 estimatorias
y 17 desestimatorias). En el afio 2013 fueron 75 (29 de inadmision, 22
estimatorias, 2 mas aceptando el desistimiento, y 22 desestimatorias). Por su
parte en el afio 2014 continud el incremento de actividad, al elevarse el niUmero
a 96 resoluciones (29 de inadmisidn, 24 estimatorias y 43 desestimatorias).

En el periodo analizado (2012-2014) se han dictado 203 Resoluciones y
67 Acuerdos, todas ellas sobre recursos especiales. No se ha presentado ante el
TARCCYL ninguna cuestion de nulidad.

Durante el referido periodo, aproximadamente el 52 % de los recursos
presentados eran dirigidos a contratos de servicios. El principal acto recurrido fue
la adjudicacién (48%), y el sentido de la resolucion mas frecuente fue la
desestimacion (aproximadamente un 40 % del total presentado).

Los datos constan en los graficos que se adjuntan.

8 La primera Resolucion no se dictd hasta el 13 de abril de 2012.
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ESTADISTICAS ANO 2012,

Contratos recurridos

EWEL _ 303%

| | 2012 Num. %
Adm. Especi: 1 3,23%
Servicios 15 48,39%
Suministro 14 45,16%
Adm. Especial m Servicios Gestién Sev 1 3.23%
M Suministro B Gestion Sev. P TOTAL 31 100%

Acto impugnado

12,90%

4 2012 Num. %
22,58% | Adjudicacioér 14 45,16%

Exclusidn 6 19,35%
Pliegos 7 22,58%

. Otros 4 12,90%
Adjudicacion m Exclusion ® Pliegos m Otros TOTAL 31 100%

Sentido de la
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16,13%
2012 Num. %

Desestima 17 54,84%

Desistidos 0 0,00%

o Estimados 9 29,03%

1 Degestima M Desistidos Inadmitidos 5 16,13%

M Estimados M Inadmitidos TOTAL 31 100%
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ESTADISTICAS ANO 2013.

Contratos recurridos
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%
29,33%
2,67%
29,33%
38,67%
100%



Procedencia del
recurso

2,67%__9,33%

1,33%
2,67%;\ \
\:\

2,67% .

9,33% A

16,00%
10,67% 2.67%

¥ Autondmica G. * Avila
™ Burgos ¥ Ledn
¥ Salamanca ® Segovia
* Soria Palencia
¥ Valladolid Zamora

Fecha de
interposicion del
recurso

. 0,
14; 17% 6' M2,- 3%

o ; 6%
8; 10%
6; 7%

4; 5%
5; 6%
10; 12%

¥ ENERO ¥ FEBRERO ® MARZO

¥ ABRIL » MAYO ® JUNIO

“JULIO AGOSTO ¥ SEPTIEMBRE
OCTUBRE * NOVIEMBRE ¥ DICIEMBRE

Autondmica

G. 32
Avila

Burgos 8
Ledn 12
Salamanca 7
Segovia 2
Soria 2
Palencia 2
Valladolid 7
Zamora 1
TOTAL 75

ENERO
FEBRERO
MARZO
ABRIL
MAYO
JUNIO
JuLlo
AGOSTO
SEPTIEMBRE
OCTUBRE
NOVIEMBRE
DICIEMBRE

TOTAL 82

13

2013 Nam.

Nuam.

g1 B~ OO 00O O N O

©

11
14

%

%

42,67%
2,67%
10,67%
16,00%
9,33%
2,67%
2,67%
2,67%
9,33%
1,33%
100%

7,32%
2,44%
6,10%
9,76%
7,32%
4,88%
6,10%
12,20%
10,98%
2,44%
13,41%
17,07%
100%



ESTADISTICAS ANO 2014.

Contratos recurridos

10,42%  1,04%

‘ - 2014 Nim.

Obras
41,67% Servicios
Suministro
Obras W Servicios Gestion Serv. |
M Suministro W Gestion Serv. P TOTAL

Acto impugnado.

1,04%

19,79% ,
P 2014 Nim.

Adjudicacion
Exclusion
Pliegos
Otros

Adjudicacion m Exclusion M Pliegos M Otros TOTAL

Sentido de la

resolucion
2014 Num.
Desestima
Desistidos
251 0% Estimados
¥ Desestima ¥ Desistidos |nadmitidOS
¥ Estimados ¥ Inadmitidos TOTAL

14

45
40
10
9%

50
26
19

%

42

24
30
9

%

1,04%
46,88%
41,67%
10,42%

100%

%
52,08%
21,08%
19,79%

1,04%
100%

%
43,75%
0,00%
25,00%
31,25%
100,00%



Procedencia
3,13% _ 6,25%
|

5,21% A

17,71% ‘

9,38%

2,08% 0,00%

Autondémica G. m Avila W Burgos

M Ledn Salamanca Segovia

Soria Palencia Valladolid

Zamora

Fecha de
interposicion del
recurso

12,50% 7,29%

9,38% 15,63%

9,38%

5,21%

4,17% -

4,17%

12,50% 3,13%

ENERO m FEBRERO m MARZO

W ABRIL MAYO JUNIO

JULIO AGOSTO SEPTIEMBRE

OCTUBRE NOVIEMBRE = DICIEMBRE

: 12,50%

15

2014
Autondmica G,
Avila
Burgos
Ledn
Salamanca
Segovia
Soria
Palencia
Valladolid
Zamora
TOTAL

2014
ENERO
FEBRERO
MARZO
ABRIL
MAYO
JUNIO
JULIO
AGOSTO
SEPTIEMBRE
OCTUBRE
NOVIEMBRE
DICIEMBRE
TOTAL

Num.

NUm.

49

17

(o> BRSO R N R ® A

9

15
12

12

12
9%

%

51,04%
0,00%
2,08%
9,38%

17,71%
521%
1,04%
4,171%
3,13%
6,25%

100%

%

7,29%
15,63%
12,50%

4,17%

4,17%

3,13%
12,50%

4,17%

5,21%

9,38%

9,38%
12,50%

100%



ESTADISTICAS CONJUNTAS DE LOS ANOS 2012-2014.

Contratos recurridos

0,49%

o,85%_ 0A%% _148%

2012-2014 Num. %
Adm. Especial 3 1,48%
Servicios 105 51,72%
Suministro 73 35,96%
Gestion Serv. P 20 9,85%
¥ Adm. Especial ¥ Servicios Obras 1 0.49%
® Suministro ¥ Gestion Serv. P Otros 1 0.49%
* Obras ™ Otros TOTAL 203 100%

Acto impugnado

6,40%
20,20% /«‘
o] 0004 Nim, %

Adjudicacion 97 47,78%
Exclusion 52 25,62%
Pliegos 41 20,20%
Otros 13 6,40%

¥ Adjudicacion ¥ Exclusion ™ Pliegos ¥ Otros TOTAL 203 100%
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Sentido de la
resolucion

2012-2014 Nim. %

Desestima 81 39,90%
Desistidos 3 1,48%
27,09% Estimados 55 21,09%
it 0
¥ Desestima ¥ Desistidos Inadmltldos 64 31'53/0
® Estimados ~ Inadmitidos TOTAL 203 100%
. 2012-2014 Num. %
Procedencia. - :
7.88% 3/45% Autonomica G. 96 47,29%
542% .
,A8% 3 1,48%
gL < Avila 0
y Burgos 12 5,91%
13,30% - Ledn 21 10,34%
Salamanca 27 13,30%
10,34% : 0
591%  1,48% Segovia ! 345%
Soria 3 1,48%
¥ Autonémica G. ¥ Avila » Burgos PaIencia 1 5’42%
¥ Ledn ¥ Salamanca ™ Segovia VaIIadolld 16 7,88%
* Soria Palencia ¥ Valladolid Zamora 7 3’45%
“e TOTAL 203 100%
F ha d 2012-2014 Num. 2012-2013
SRCEUE ENERO 13 613%
interposicion FEBRERO 17 8,02%
16,04% 6,13%
) 8,02% MARZO 17 8,02%
A 8,02% ABR". 18 8,49%
MAYO 13 6,13%
8,49% JUNIO 7 3,30%
6,60%
6.13% JULIO 17 8,02%
8,02% 3,30% AGOSTO 22 10,38%
10,38% 8,02% SEPTIEMBRE 17 8,02%
¥ ENERO * FEBRERO ¥ MARZO
OCTUBRE 14 6,60%
* ABRIL * MAYO * JUNIO NOVIEMBRE 23 10.85%
JULIO AGOSTO  ~ SEPTIEMBRE DICIEMBRE 3 16,04%
OCTUBRE  ~ NOVIEMBRE ~ DICIEMBRE TOTAL 212 100%
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4.- ALGUNOS CRITERIOS ADOPTADOS POR EL TARCCYL Y SU
INCIDENCIA PRACTICA

4.1.- Los pliegos

La Administracion contratante como el contratista encuentran en los
pliegos la definicion de sus derechos y obligaciones. Se trata de un documento
esencial, clave en la contrataciéon publica. Su relevancia juridica y su
configuracion como base de la contratacidon ha llevado a la doctrina a acuiar la
expresion de que “el pliego es ley del contrato.”

El TRLCSP, al igual que sus precedentes, distingue dos géneros de pliegos
de clausulas administrativas (articulos 114 y 115). En ambos casos, y como
manifestacion del principio de jerarquia normativa, los pliegos han de respetar lo
establecido por la normativa de contratos. Y, de acuerdo con este mismo
principio, los pliegos de clausulas administrativas particulares (en adelante
“PCAP") y de prescripciones técnicas (en adelante “PPT"), habran de respetar lo
establecido por los pliegos generales, cuando hayan sido aprobados éstos.
Igualmente los contratos han de ajustar su contenido al de los pliegos generales
y particulares, cuyas cldusulas se consideran parte integrante de aquéllas.

Los pliegos de clausulas administrativas o de prescripciones técnicas
generales pueden ser aprobados por las distintas Administraciones Publicas
previo dictamen del Consejo de Estado - en el caso de Castilla y Ledn, previo
informe preceptivo del Consejo Consultivo®-, resultando de aplicacion a los
contratos del mismo tipo que celebren en lo sucesivo.

Los PCAP, a diferencia de los generales, cuya aprobacion es potestativa
son de existencia obligatoria en todos los expedientes de contratacion a
excepcion de los contratos menores. Por eso, el articulo 115.1 expresa en
términos imperativos que “los pliegos de clausulas administrativos particulares
deberan aprobarse previamente a la autorizacion del gasto o conjuntamente con
ella, y siempre antes de la licitacién del contrato, o de no existir ésta, antes de
su adjudicacién.”

Respecto al contenido de los PCAP, el articulo 115.2 concreta que habran
de incluir “los pactos y condiciones definidores de las partes del contrato y las
demas menciones requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollo. En el caso
de contratos mixtos, se detallara el régimen juridico aplicable a sus efectos,
cumplimiento y extincién, atendiendo a las normas aplicables a las diferentes
prestaciones fusionadas en ellos”.

Al igual que el PCAP, el PPT debera ser aprobado “con anterioridad a la
autorizacion del gasto o conjuntamente con ella, y siempre antes de la licitacion
del contrato, o de no existir ésta, antes de su adjudicacién”, y su contenido es

% Véase el articulo 4.1.i.3° de la Ley 1/2002, de 9 de abril reguladora del Consejo Consultivo
de Castilla y Leon.
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concretar el contenido de la prestacion y definir sus calidades, de conformidad
con los requisitos que para cada contrato establece la Ley (articulo 116 del
TRLCSP).

Por ultimo debe recordarse que los dérganos de contratacion pueden
aprobar por razones de economia de gestidn administrativa, pliegos tipo o
modelos de pliegos particulares para determinadas categorias de contratos de
naturaleza analoga.

El articulo 67 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (en adelante RGLCAP), relativo al contenido de los PCAP, dispone que
“tienen que contener las declaraciones que sean especificas del contrato de que
se trate y del procedimiento y la forma de adjudicacién, las que se considere
pertinente incluir y que no figuren en el pliego de cldusulas administrativas
generales que, si ocurre, sea aplicable o estén en contradiccion con alguna de
éstas y las que a pesar de figurar no tengan que regir por una causa justificada
en el contrato de que se trate”. Ademas tienen que incluir, con caracter general
para todos los contratos, entre otros aspectos, “el presupuesto base de licitacion
formulado por la Administracién, con la excepcidn que prevé el articulo 85,
parrafo a), de la Ley, y su distribucidon en anualidades, si procede”.

Asi pues, en los PCAP se incluiran los pactos y condiciones definidores de
los derechos y obligaciones de las partes del contrato y las demas menciones
requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollo. Los contratos se ajustaran
al contenido de los pliegos particulares, cuyas clausulas se consideran parte
integrante de dichos contratos.

Al margen del problema existente con los criterios de adjudicacion y su
valoracién o con las mejoras, que son tratados de forma independiente, este
Tribunal se ha pronunciado en numeras resoluciones sobre el contenido de los
pliegos, su indeterminacién o incongruencial®. A titulo de ejemplo, pueden
destacarse las siguientes:

- La Resolucion 24/2012, de 22 de noviembre!!, después de analizar
el contenido que deben tener los pliegos y en concreto donde y como debe figurar
el presupuesto base de licitacidn, valora la posible existencia de una clausula que
podria beneficiar al titular actual de las instalaciones.

Se fundamenta el recurso en que la clausula 2.2.3 del PPT vulnera los
principios que deben regir en la contratacion publica que se reflejan en el articulo
1 del TRLCSP, como son la libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y

10 por todas, las Resoluciones 12 y 24/2012, 26/2013, y 77 y 80/2014, sobre casos de
indeterminaciones relevantes en los pliegos, o la Resolucidén 65/2014 sobre incongruencias.

1 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2012/resolucion-24-2012
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transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre
los candidatos, y en el articulo 139 del TRLCSP, a cuyo tenor “Los 6rganos de
contratacion daran a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no
discriminatorio y ajustaran su actuacion al principio de transparencia”.

La citada clausula dispone: “Todos los gastos derivados de la ejecucién de
los trabajos descritos anteriormente y los necesarios para asegurar la viabilidad
técnica, administrativa, calidad y continuidad de las emisiones seran a cargo del
adjudicatario.

»Ademas de lo que pueda indicarse en el pliego de condiciones de
este procedimiento abierto respecto de gastos a satisfacer por el adjudicatario
relacionados con el procedimiento, formaran parte del presupuesto de licitacion,
y deberan ser asumidos por el adjudicatario, todos los gastos asociados a los
permisos, tasas, arrendamientos de infraestructuras de terceros, gastos de
electricidad, consumos y modificaciones de potencia si fuesen necesarias,
adaptacién de equipos e instalaciones, contratos de servicio de disponibilidad de
medios técnicos y humanos que considere necesarios, limpieza de centros y
accesos, gastos derivados del cumplimiento de normativa de seguridad, salud y
medioambiente, cumplimiento de normativa para la prevencién de riesgos
laborales, formacién de empleados en trabajos de altura, trabajos técnicos,
herramientas, vehiculos, formacion técnica, bancos de prueba, maquetas de
laboratorio, instrumentacidon, combustibles, revision periddica de sistemas anti-
caidas y otros elementos de seguridad, segun legislacion vigente”.

El recurrente considera que la citada clausula “supone un perjuicio para la
asociacion recurrente y otros posibles ofertantes que no sean los titulares
actuales de las instalaciones y estaciones, pues la asuncion de los gastos que se
refieren en el citado apartado, cuya cuantia no se concreta, y que se sefala que
formaran parte del presupuesto de licitacion, limita la presentaciéon de ofertas,
pues el presupuesto base de licitacion que se refleja en el pliego de clausulas
administrativas particulares y en el cuadro de caracteristicas del contrato, que
asciende a 11.976.950,00 euros (sin IVA), se veria incrementado en una cuantia
indeterminada”.

La exigencia que el presupuesto base de licitacién conste en los PCAP esta
expresamente prevista en la normativa de contratos y solo se encuentra
exceptuada en el supuesto de que prevé la misma norma.

A este respecto, hay que sefalar que la importancia de conocer el
presupuesto de licitacion es incuestionable, ya que determina la cuantia a la cual
las empresas licitadoras tienen que ajustarse -para igualarla o mejorarla- en su
oferta, la exigencia o no de clasificacién empresarial, el importe de las eventuales
garantias que tienen que prestar los licitadores y el importe del valor estimado
del contrato el cual, al mismo tiempo, determina el procedimiento de contratacion
gue tiene que seguirse para su adjudicacién, asi como la publicidad que debe
darse al procedimiento de licitacién y a los actos de adjudicacion que de él
deriven. Por otra parte, la fijacion del presupuesto de licitacién posibilita
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garantizar la existencia de cobertura presupuestaria suficiente para hacer frente
a la obligacidn que se derivara del contrato que se pretende licitar y efectuar una
correcta estimacion del importe del contrato -atendiendo el precio general del
mercado- a fin de que la retribucidn del contratista consista en un precio
adecuado por el efectivo cumplimiento del contrato.

El presupuesto base de licitacién debe estar contenido en el PCAP, que
recoge los derechos y obligaciones del contratista (y no en el PPT, que se refiere
a los aspectos técnicos de la ejecucion del contrato).

El Tribunal considera que “Los gastos que debe asumir el adjudicatario
referidos en la clausula objeto de recurso no estan especificados y se indica que
forman parte del presupuesto base de licitacion, el cual debe estar claramente
determinado a efectos de que los oferentes presentes sus ofertas en condiciones de
igualdad vy libre concurrencia”.

En el presente caso “sblo conocen el coste del arrendamiento de las
infraestructuras, ademas de la Administracion, los actuales titulares de las
instalaciones y estaciones actualmente en funcionamiento, lo que limita el ambito
del procedimiento de licitacién a los adjudicatarios actuales pues, ademas, se
prevé una coubicacion mediante la utilizacion de las instalaciones actuales pero
no se prevé la construccion de nuevas instalaciones, lo que podia suponer un
coste menor que el hecho de arrendar las existentes.

»En relacién con los argumentos esgrimidos por el 6rgano de
contratacidon en cuanto a que los costes de la coubicacion pueden conocerse por
los licitadores antes de realizar su oferta al encontrarse publicados por los
operadores duefios de las infraestructuras, hay que indicar que tal circunstancia
deberia estar prevista en los pliegos, en los que se sefalara el modo en que los
licitadores pueden acceder a éstos, circunstancia que no consta en los pliegos
objeto de impugnacion. Asi, debe hacerse constar en el PCAP el presupuesto base
de licitacion del contrato y, en el caso de arrendamiento de las instalaciones, el
lugar o modo en que los licitadores pueden tener conocimiento del precio de
arriendo de aquéllas. En este caso la Resolucion de la Comisién del Mercado de
Telecomunicaciones de 21 de mayo de 2009 dispone que los operadores duefios
de las infraestructuras (casetas, torres, energia, etc.) con poder significativo en el
mercado estan obligados a publicar el precio de la coubicacion, lo que se efectia
en su pagina web”.

En el pliego, si no se concreta el precio del arrendamiento, debe hacerse
constar de forma expresa el modo de conocer éste, puesto que, en caso
contrario, existe una ocultacion econdmica que supone una indeterminacion del
presupuesto base de licitacion, al indicarse en el pliego que el arrendamiento de
las instalaciones formara parte de dicho presupuesto!?,

12 Respecto al resto de costes, el articulo 119 del TRLCSP dispone:

“1. El érgano de contratacidon podra sefalar en el pliego el organismo u organismos de
los que los candidatos o licitadores puedan obtener la informacidon pertinente sobre las
21



Por todo lo expuesto procede estimar el recurso interpuesto contra la
cldusula 2.2 3 del PPT por las razones que a continuacién se exponen:

19.- El presupuesto base de licitacién debe estar determinado en el
PCAP y su importe se calculara conforme a lo establecido en el articulo 88 del
TRLCSP por lo que debe concretarse su cuantia ya que, en caso contrario, se
vulneran los principios de igualdad, libre concurrencia y publicidad.

20.- En el presente caso, si como sefiala el érgano de contratacion,
el coste de los arrendamientos de la infraestructuras se encuentra publicado en
la pagina web de la Comision Nacional de Telecomunicaciones, ésta debera
hacerse constar en el pliego para garantizar que todos los licitadores conocen el
precio de los arrendamientos y poder asi realizar sus ofertas; si bien hay que
tener en cuenta que ello puede modificar el presupuesto base de licitacion
establecido en los pliegos, con lo que se estaria vulnerando lo previsto en el
TRLCSP en relacién con los criterios que han de ser tenidos en cuenta para
proceder a la determinacion de los precios de los contratos.

Asi pues se considera que la clausula 2.2.3 del PPT debe anularse ya que,
como ya se ha expuesto, el presupuesto base de licitacion debe figurar
concretado en el pliego de clausulas administrativas particulares.

Respecto a los gastos a los que se refiere la citada clausula deberian
contenerse en la clausula 17 del PCAP, que se refiere a las obligaciones y gastos
exigibles al contratista con indicacién del lugar donde pueden obtener
informacién sobre éstos, en el caso de los arrendamientos de las instalaciones
existentes.

- La Resolucion 74/2014, de 29 de octubre!3, analiza un acuerdo
marco celebrado por el Estado y el contrato derivado licitado por la CCAA al
amparo de la disposicion adicional 32 del TRLCS relativa a la “Formalizacion
conjunta de acuerdos marco para la contratacién de servicios que faciliten la

obligaciones relativas a la fiscalidad, a la proteccion del medio ambiente, y a las disposiciones
vigentes en materia de proteccion del empleo, condiciones de trabajo y prevencién de riesgos
laborales, que seran aplicables a los trabajos efectuados en la obra o a los servicios prestados
durante la ejecucion del contrato.

»2. El érgano de contratacidn que facilite la informacion a la que se refiere el apartado
1 solicitara a los licitadores o a los candidatos en un procedimiento de adjudicacion de contratos
que manifiesten haber tenido en cuenta en la elaboracién de sus ofertas las obligaciones
derivadas de las disposiciones vigentes en materia de proteccion del empleo, condiciones de
trabajo y prevencién de riesgos laborales, y proteccion del medio ambiente.

»Esto no obstara para la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 152 sobre verificacion
de las ofertas que incluyan valores anormales o desproporcionados”.

13 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-74-2014
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intermediacion laboral”. Resulta particular la participacion en la convocatoria de
la licitacién de las dos Administraciones que deben suscribir previamente un
convenio al efecto.

El recurso es frente a los pliegos del contrato derivado que determinaron
que la recurrente, adjudicataria del acuerdo marco, no fuera sin embargo
convocada a participar en la adjudicacion del contrato derivado.

Se examina el articulo 198.4 TRLCSP, relativo a un acuerdo marco con
varios empresarios en el que no estan definidos todos los términos del contrato:

“(...) De las particularidades procedimentales descritas, y en
atencién a la pretensién que se articula en el recurso, interesa destacar la
expresada en el apartado a) transcrito, que permite al érgano de contratacién no
invitar a presentar oferta a todas las empresas adjudicatarias del Acuerdo Marco,
con dos limites, uno cuantitativo, que al menos convoque a tres de ellas, y otro
sustantivo, ligado a la salvaguarda de los principios de transparencia e igualdad
de trato, que imponen la justificacion suficiente en el expediente de la decision
adoptada al respecto.

»Junto a estos limites especificos, debe situarse igualmente el
general que resulta del articulo 198.1 TRLCSP y que impide introducir en el
contrato derivado variaciones sustanciales a los términos pactados en el acuerdo
que le sirve de marco. Esta prohibicién, aun cuando se intensifica en el caso del
acuerdo marco celebrado con un Unico empresario previsto en el articulo 198.3
TRLCSP, opera igualmente en el concluido con varios empresarios. Sefiala aquel
precepto que ‘Solo podran celebrarse contratos basados en un acuerdo marco
entre los drganos de contratacion y las empresas que hayan sido originariamente
partes en aquél. En estos contratos, en particular en el caso previsto en el
apartado 3 de este articulo, las partes no podran, en ningun caso, introducir
modificaciones sustanciales respecto de los términos establecidos en el acuerdo
marco’.

»A este respecto, la clausula 20 del PCAP del Acuerdo Marco 17/13
indica que los contratos basados en él ‘No podran incluir prestaciones contrarias
a las contempladas en el objeto del acuerdo marco y deberan respetar como
precios maximos los resultantes de la adjudicacion del acuerdo marco.

»Los términos del presente acuerdo marco formaran parte de los
contratos que se adjudiquen basados en él'.

»La apreciacion de si se han observado o no estas exigencias no
puede hacerse mas que en el momento en que, de conformidad con lo que prevé
el articulo 198.4 del TRLCSP, deben concretarse los términos de la nueva
licitacion.

»Y es en este preciso momento, cuando si alguno de los licitadores
considerase que se ha producido infraccidon del ordenamiento juridico al precisar
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tales condiciones, podra impugnar en los términos previstos legalmente, el
establecimiento de las mismas”.

El Tribunal concluye que “Con arreglo a lo expuesto, no se aprecia la
infraccion denunciada por parte de la fundacion recurrente, puesto que el PCAP
se ajusta a las determinaciones que en cuanto a la concrecion de los colectivos
destinatarios se contienen en el Acuerdo Marco, cuyo clausulado no fue
impugnado sino, antes al contrario, fue asumido por aquélla, al participar en la
licitacion convocada para su adjudicacion y al firmar el Acuerdo Marco con el
Servicio Publico de Empleo estatal”.

4.2.- El contrato incorrectamente calificado y la eventual
recalificacion por el Tribunal.

La posibilidad de recalificacién de un contrato a los efectos de determinar
la competencia del Tribunal y su declaraciéon de nulidad en el supuesto de que el
régimen juridico del contrato recalificado resulte absolutamente incompatible con
el régimen previsto en los pliegos aprobados, es un criterio compartido por todos
los 6rganos que conocen del recurso especial.

En todo caso habra que estar a cada supuesto concreto, con el fin de no
alterar el principio de congruencia, ni lesionar los derechos de los interesados en
supuestos en que pudiera concurrir causa que conlleve un interés en el recurrente
de desistir del procedimiento.

Es relevante la calificacién de un contrato dentro de un tipo contractual u
otro, desde la perspectiva de la posibilidad de interponer recurso especial contra
cualquiera de los actos del procedimiento de licitacion comprendidos en el parrafo
2 del articulo 40 del TRLCSP. Por ello, es necesario analizar la naturaleza del
contrato para determinar la propia competencia del Tribunal para impedir la
posibilidad de que mediante la incorrecta tipificacion de un contrato publico se
incumplan las normas y principios esenciales de la licitacion publica4.

- La Resolucion 66/2014, de 25 de septiembre!>, examina un
contrato calificado como de gestién de servicios publicos, cuando deberia ser
Unicamente de servicios. Sin perjuicio de que mas adelante se analizaran los
criterios que los deslindan, en relacion con la calificacion de los contratos, la
Resolucién concluye:

14 Asi lo advierte en la recomendacion 1/2011, de 6 de abril, la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Aragon, que exige que la tipificacion responda a una
interpretacion funcional corrigiendo practicas que puedan eludir la aplicacion de las Directivas
(STIUE de 23 de octubre de 2009), en el mismo sentido las Resoluciones del Tribunal Central de
Recursos Contractuales 154/2013 y 220/2011.

15 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-66-2014

24



“La previa calificacion de un contrato en el pliego no excluye la
posibilidad de que el érgano competente para conocer del recurso especial
compruebe si tal calificacion se corresponde con lo establecido en el TRLCSP vy,
por lo tanto, no vincula a efectos de la interposicion de aquél. En este sentido, la
doctrina de los Tribunales de contratos parte de que la competencia es una
cuestion de orden publico procesal que no puede quedar al albur de la tipificacion
que del contrato haga el érgano de contratacion. Por ello, es preciso, con caracter
previo, concretar la adecuada calificacion juridica del objeto del contrato, en aras
a considerar si procede la interposicion de uno u otro recurso”.

- La Resolucion 68/2013, de 28 de noviembre!®, analiza las
peculiaridades de un contrato calificado como “contrato para la seleccion,
mediante procedimiento abierto, de un socio privado para la constitucién de una
sociedad de economia mixta, destinada a la gestiéon del servicio municipal de
abastecimiento de agua, alcantarillado y depuracion”.

Se inadmite el recurso especial en materia de contratacidon interpuesto
contra el acuerdo que adjudica el contrato.

Esta resolucion hace referencia a las peculiaridades del contrato relativo a
la seleccién de socio privado de la sociedad de economia mixta.

La gestion indirecta del abastecimiento domiciliario de agua potable y
alcantarillado, se lleva a cabo en el supuesto analizado a través de la modalidad
de sociedad de economia mixta en la que, de conformidad con el articulo 277 del
TRLCSP, “la Administracién participe, por si o por medio de una entidad publica,
en concurrencia con personas naturales o juridicas”.

Las cldusulas 12 y 22 del PCAP indican al respecto que “El presente
contrato tiene por objeto la seleccidn de un socio privado especializado en la
gestion del servicio municipal de abastecimiento, alcantarillado y depuracion de
agua, con el fin de constituir, junto con el Excmo. Ayuntamiento de (...), una
Sociedad de Economia Mixta para la gestion del mencionado servicio publico
integral de agua, que viene descrito en este Pliego, Pliego de Prescripciones
Técnicas y los anexos de ambos. (...).

»Una vez creada la Sociedad, la relacion que vincule a la misma con
el Ayuntamiento de (...) sera la derivada de una concesion administrativa para la
gestion indirecta de un servicio publico, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 182 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas (RGLCAP) en concordancia con los articulos 114 a 137 del RSCL". (A este
respecto, dispone el articulo 182 del RGLCAP que “En los contratos de gestién de
servicios publicos la sociedad de economia mixta figurara como contratante con
la Administracion, correspondiéndole los derechos y obligaciones propios del

16 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-68-2013
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concesionario de servicios publicos”).

La adjudicacién del contrato a la sociedad de economia mixta tiene, no
obstante, como presupuesto que la eleccion del socio privado se efectie con
sujecion a las normas del contrato cuya ejecucion constituya su objeto y que no
se modifiquen las condiciones del contrato consideradas en la seleccién de aquél.

Asi resulta de la disposicién adicional vigésima novena del TRLCSP, sobre
“Formulas institucionales de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado”, segun la cual “1. Los contratos publicos y concesiones podran
adjudicarse directamente a una sociedad de economia mixta en la que concurra
capital publico y privado, siempre que la eleccién del socio privado se haya
efectuado de conformidad con las normas establecidas en esta Ley para la
adjudicacién del contrato cuya ejecucion constituya su objeto, y en su caso, las
relativas al contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado, y
siempre que no se introduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones del
contrato que se tuvieron en cuenta en la seleccién del socio privado”.

Como sefala el Informe 1/2012, de 1 de febrero, de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autdnoma de Aragdn, esta
disposicion, que en términos similares se introdujo en la LCSP por la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible, “venia a dar carta de naturaleza, en
nuestro ordenamiento juridico de la contratacién, al criterio contenido en la
Comunicacién interpretativa de la Comision, relativa a la aplicacion del Derecho
comunitario en materia de contratacion publica y concesiones a la colaboracion
publico privada institucionalizada (CPPI) de 12 de abril de 2008, segun el cual:
“(...) Una de las posibilidades que se ofrecen para crear una CPPI conforme con
los principios de la legislacion comunitaria, evitando los problemas derivados de
la doble licitacion, es actuar de la manera siguiente: el socio privado es
seleccionado mediante un procedimiento de licitacidon transparente y competitivo
cuyo objeto es el contrato publico o la concesion que se ha de adjudicar a la
entidad de capital mixto y la contribucién operativa del socio privado a la
ejecucion de esas tareas y/o su contribucidn administrativa a la gestion de la
entidad de capital mixto. La seleccidén del socio privado va acompaiiada de la
creacion de la CPPI y la adjudicacion del contrato publico o la concesion a la
entidad de capital mixto”.

»Este criterio a su vez, ha sido refrendado por Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Tercera), de 15 de octubre de 2009, Asunto C-196/08,
Acoset Spa contra Conferenza Sindaci e Presidenza della Prov. Reg. Di Ragusa y
otros, relativa a la adjudicacion del servicio de aguas a una sociedad de economia
mixta y designacion, mediante un procedimiento de concurso de su socio privado
encargado de la explotacidon del servicio. El Tribunal de Justicia (...) argumenta
que:

»"Aunque la inexistencia de licitacién en la adjudicacion de la
gestion de unos servicios resulta incompatible con los articulos 43 CE y 49 CE y
con los principios de igualdad de trato y de no discriminacién, (...). En la medida
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en que los criterios de seleccion del socio privado no se basen Unicamente en el
capital que aporta, sino también en su capacidad técnica y en las caracteristicas
de su oferta en cuanto a las prestaciones especificas que debe realizar, y en la
medida en que se encomiende a dicho socio, como ocurre en el litigio principal,
la explotacion del servicio de que se trate y, por lo tanto, la gestién del mismo,
cabe considerar que la seleccion del concesionario es un resultado indirecto de
la seleccion del socio privado, decidida al término de un procedimiento
respetuoso con los principios del Derecho comunitario, de modo que careceria
de justificacion un segundo procedimiento de licitacién para seleccionar al
concesionario”.

Aclara /n fine el Informe 1/2012 que, pese al titulo de la D.A. 292 TRLCSP
“Formulas institucionales de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado”, su alcance no se reduce al contrato de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado, tipificado en el articulo 11 TRLCSP, sino que se
extiende a cualquier tipo de contrato, y que, la adjudicacion directa a la sociedad
de economia mixta, lo es del contrato preciso, concreto y determinado para el
gue se ha seleccionado el socio privado, pues “la Disposicién adicional vigésima
novena del TRLCSP, no permite adjudicar directamente, a una sociedad de
economia mixta, los posibles contratos -a determinar en el futuro-, a modo de
una suerte de reserva, de una clase de contratos relacionados con el ciclo del
abastecimiento de agua, de forma genérica e indeterminada. (...)".

4.3.- El deslinde entre el contrato de gestion de servicio
publico y los contratos de servicios

Los problemas practicos derivados de la correcta definicién o delimitacion
del contrato de gestion de servicios publicos!’ del de servicios se han plasmado
de forma reiterada en las resoluciones de todos los érganos administrativos que
resuelven los recursos especiales en materia de contratacién y en el propio
TARCCYL!S,

- Al respecto la referida Resolucion 66/2014, de 25 de septiembre’?,
analiza un contrato indebidamente calificado como gestidon de servicios publicos.

La tipificacion de un contrato como concesion de servicio publico exige la
asuncion del riesgo de explotacion por parte del adjudicatario, nota en la que

17 Debe recordarse que la aprobacion del nuevo paquete de Directivas comunitarias sobre
contratacion publica y concesiones incide en la redefinicion del contrato de gestidon de servicios
publicos y en su acomodacion a los tipos contractuales, al no aparecer el contrato de gestién de
servicios publicos, sino otros diferentes como los contratos de servicios o las concesiones de
servicios.

18 por todas, se resuelven estos problemas en las Resoluciones del TARCCYL 11, 14, 54,
56, y 66/2014.

19 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-66-2014
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radica la diferencia fundamental respecto del contrato de servicios. Por ello es
necesario analizar, en qué condiciones y con qué efectos se produce en este caso
la transferencia del riesgo de explotacion.

El informe 2/2014, de 22 de enero, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de la Comunidad Autdonoma de Aragon, analiza la diferenciacion
entre ambas categorias contractuales a través de la descripcion de los
parametros resultantes de la abundante jurisprudencia del TJUE en la materia.
Indica en este sentido que “El TJUE ha reconocido que el operador asume el
riesgo del servicio cuando cobra una parte significativa de su remuneracién al
usuario, de forma que el modo de remuneracidon del operador es, como en la
concesion de obras, un elemento que permite determinar la asuncion del riesgo
de explotacion. Asi el TIUE ha considerado como concesidn de servicios casos en
que la remuneracién al operador provenia de los pagos efectuados por los
usuarios de un parking publico (STJUE de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen),
de un servicio de transporte publico (STIJUE de 6 de abril de 2006, ANAU) y de
una red de teledistribuciéon (STJUE de 13 de noviembre de 2005, Coditel Brabant).

»Ya la Comunicacion interpretativa de la Comision sobre las
concesiones en el Derecho comunitario de 2000, recogia como una caracteristicas
de la concesion de servicios que el operador asume el riesgo del servicio en
cuestion (establecimiento del servicio y explotacion del mismo) cobrando una
parte significativa de su remuneracion al usuario en particular mediante la
percepcion de tarifas en cualquiera de sus formas .

»Ahora bien, la Comunicacion también sefala que “aun en el
supuesto de peajes ficticios, esto es, a cargo del concedente, el riesgo econdmico
permanece si la remuneracion depende del nivel de frecuentacion . Se admite,
pues, que haya concesiones en las que la retribucion del concesionario la abone
integramente la Administracion (sistema de shadow tax), en tanto el riesgo
depende de la explotacién de la empresa y no de si se abona o no directamente
la tarifa por la Administracion. Este criterio fue confirmado en la Sentencia de 10
de septiembre de 2009, Asunto Eurwasser.

»Aunque la vinculacion de las remuneraciones al operador
econdmico por el uso o frecuencia del servicio sea un elemento significativo de
gue existe concesion de servicios, lo determinante para la Comision es que se
haya transferido la responsabilidad de la explotacién. De esta forma, en aquellos
supuestos en que la retribucidn al operador econdmico esta vinculada al uso del
servicio, pero existen mecanismos de compensacion por los que el poder publico
garantiza un nivel de beneficios o la ausencia de pérdidas, no podemos decir que
se trate de una concesion. Es decir, depende de la existencia de riesgo el que el
contrato sea de concesidn o, en su ausencia efectiva, de servicios.

»Interesa por ello precisar qué se entiende por ‘riesgo de
explotacion”, que es algo distinto del riesgo y ventura inherente a todo contrato
publico. El “riesgo de explotaciéon” lo define la Comunicaciéon como la
responsabilidad sobre los aspectos técnicos, financieros y de gestion, que va mas
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alla del riesgo inherente a un contrato publico, de tal forma que el concesionario
asume los riesgos que derivan de las modificaciones normativas que afectan al
objeto de la prestacidn (con excepcion de los supuestos de factum principis), de
las obsolescencias técnicas, etc., que son especialmente importantes en plazos
de ejecucion largos, como suele ser tipico en todas las concesiones.

»El TJUE vincula asimismo el derecho de explotacion con el riesgo.
La STJUE de 10 de septiembre de 2009, Asunto Eurwasser (apartados 59 a 67),
afirma: "De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que cuando
la modalidad de retribucidon convenida consiste en el derecho del prestador a
explotar su propia prestacién, esta modalidad de retribucion implica que el
prestador asume el riesgo de explotacion de los servicios* y continlia senalando
que el riesgo es inherente a la explotacién econdmica del servicio por lo que si
la entidad adjudicataria sigue soportando la totalidad del riesgo sin exponer al
prestatario a las incertidumbres del mercado, la atribucién de las explotacién del
servicio requerira la aplicacion de las formalidades previstas en la Directiva
2004/18 para proteger la transparencia y la competencia .

»En el mismo sentido la Sentencia de 10 de marzo de 2011, Asunto
Privater: " Si bien el modo de remuneracidn es, por tanto, uno de los elementos
determinantes para la calificacion de una concesidon de servicios, de la
jurisprudencia se desprende ademas que la concesion de servicios implique que
el concesionario asuma el riesgo de explotaciones de los servicios de que se trate
y que la inexistencia de transmision al prestador del riesgo relacionado con la
prestacién de los servicios indica que la operacién en cuestién constituye un
contrato publico de servicios y no una concesion de servicios .

»Especial interés merece la STJUE de 10 de noviembre de 2011,
Asunto Norma-A, Dekan, respecto de la adjudicacion de la prestacién del servicio
de transporte publico por autobls urbano (en Espafia actividad reservada y
calificada como servicio publico), en la que se concluye que aunque la
remuneracién al contratista consiste en el derecho a ser retribuido por los
usuarios con arreglo a unas tarifas establecidas, el hecho de que la entidad
adjudicataria deba compensar al prestador del servicio las pérdidas derivadas de
la explotacion y los gastos conexos, una vez deducidos los ingresos derivados de
la explotacion, incluida una cantidad en concepto de beneficio, llevan a concluir
que se trata de un contrato de servicios.

»Por lo tanto, la jurisprudencia de TJUE exige para que exista
concesion de servicios que en todo caso la remuneracion al prestador se realice
en funcion de la explotacion, es decir del uso o frecuentacion del servicio. Es
indiferente que la retribucion la obtenga el concesionario directamente de los
usuarios o de la Administracién. Sin este requisito no existe concesion. Y, por
supuesto, sera necesario que no existan mecanismos de compensacion que
anulen el riesgo inherente a este sistema de retribucion”.

Por su parte, el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa 12/10, de 23 de julio, en cuyos criterios descansa en buena
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medida la doctrina de los diferentes Tribunales administrativos de recursos
contractuales a la hora de establecer la diferenciacion entre los tipos
contractuales analizados, entre otras cuestiones, considera que si la retribucion
se establece de un modo cierto, variable e independientemente del grado de
utilizacién del servicio por los usuarios, no existe asunciéon del riesgo de la
explotacién por el contratista y, por tanto, no puede ser conceptuado el contrato
como de gestidn de servicio publico. La referencia del articulo 281.1 del TRLCSP,
a que en la contraprestacion del contratista en el contrato de gestion de servicio
publico se incluird una retribucion fijada en funcion de su utilizacion, que se
percibira directamente de los usuarios o de la propia Administracién, confirma el
criterio mantenido por el referido Informe. (En este sentido, Resolucién 54/2014,
de 31 de julio, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla
y Ledn).

Hay tener en cuenta, también, a los meros efectos interpretativos el
contenido de la Directiva 2014/23 UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a la adjudicacién de contratos de concesién, que hace pivotar el concepto
de concesién sobre la existencia de riesgo operacional, al sefalar que hay
transferencia del mismo al concesionario “cuando no esta garantizado que vaya
a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes” (articulo 5.2) y que
la normativa de concesiones no estaria justificada si se aliviase al contratista de
cualquier pérdida potencial garantizando unos ingresos minimos iguales o
superiores a los costes.

Asi las cosas, en el supuesto analizado, el precio del contrato se satisface,
por una parte, por los usuarios del servicio de forma directa y, por otra, por el
propio Ayuntamiento, que aporta una cantidad hasta alcanzar la cantidad
ofertada por el adjudicatario. La clausula 42 del PCAP (en adelante PCAP) indica
al respecto que “Las tarifas que deben abonar los usuarios, fijadas por el
Ayuntamiento como precio publico, seran recaudadas mensualmente por la
empresa gestora de la Escuela. En consecuencia, la empresa adjudicataria
facturara mensualmente al Ayuntamiento una cantidad que establezca la
diferencia entre las tarifas abonadas por los usuarios y el precio de adjudicacion
del servicio”. Segun la jurisprudencia expuesta anteriormente, se estableceria con
ello un sistema de compensacion del riesgo por parte del Ayuntamiento que anula
el inherente al uso o frecuentacion del servicio, por cuanto cualquiera que sea el
nivel que éste alcance, la remuneracion se ve completada por la Administracion
hasta alcanzar siempre el precio de adjudicacion.

Por otra parte, nada dicen los pliegos acerca de la asuncion por el
contratista del riesgo de impago de las tarifas por parte de los usuarios, de modo
que parece que tampoco le alcanzaria y se veria resarcido igualmente por
aplicacién de la compensacion prevista en la citada cldusula 4 del PCAP. Esta
tesis parece respaldarse por la Ordenanza reguladora del precio publico por la
prestacién de este servicio de Escuela Infantil, incorporada al expediente, a la
que se remite la clausula 202 del PCAP, cuando establece la exigibilidad de las
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cuotas impagadas por la via de apremio (articulo 6)%,

En consideracion a lo expuesto, de conformidad con el Reglamento (CE)
451/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008, por el
gue se establece una nueva clasificacion estadistica de productos por actividades
(CPA) y se deroga el Reglamento (CEE) 3696/93 del Consejo, la codificacion de
la nomenclatura de la Clasificacién de Productos por Actividades CPA-2008, el
objeto del contrato es 80110000-8. (Servicios de ensefianza preescolar) y asi
consta en el pliego, lo que se corresponde con la categoria 24 (Servicios de
educacién y formacién profesional) del Anexo II del TRLCSP.

4.4.- La doctrina de los 6rganos de recursos contractuales
sobre los presupuestos de gastos de primer establecimiento en el
contrato de gestion de servicios publicos.

Al ser su identificacion un problema frecuente, se reproducen los criterios
que en esta materia tiene el TARCCYL, no antes sin advertir que son coincidentes
con la establecidos por otros érganos de resolucion de recursos especiales, y
concretamente con la doctrina establecida fundamentalmente por el Tribunal
Administrativo de Contratos Publicos de Aragon (por todos, los Acuerdo 4/2012
y Acuerdo 6/2013)2,

- En la Resolucion 63/2014, de 18 de septiembre??, se analiza la
necesidad de que los pliegos contengan un estudio econdmico administrativo y
si se debe tomar en consideracion una subvencién para el cdmputo de los gastos
de primer establecimiento.

Se analiza si se cumplen las condiciones para que el contrato en licitacion,
gue debe ser calificado como de gestion de servicio publico, sea impugnable por
la via del recurso especial en materia de contratacion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 40.1 del TRLCSP, “Seran
susceptibles de recurso especial en materia de contratacién previo a la
interposicion del contencioso-administrativo, los actos relacionados en el

20 En relacion con este aspecto, puede citarse la Resolucion 92/2014, de 25 de junio,
del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, que, en un caso
similar y tras descartar la concurrencia de otros riesgos operacionales, consideré como Unico
factor determinante de éste, la responsabilidad que se atribuia al contratista en el pliego en caso
de impago de las tarifas por parte de los usuarios del servicio, apreciacion que permitio al
Tribunal, a diferencia del supuesto que nos ocupa, mantener la calificacion del contrato como
concesion.

2! plasmada entre otras en las Resoluciones del TARCCYL 19, 51 y 71/2013; y 16, 22, 35,
49, 54, 56, 63/ 2014.

2 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-63-2014
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apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de
contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas y las entidades
gue ostenten la condicién de poderes adjudicadores:

»(...).

»C) Contratos de gestion de servicios publicos en los que el
presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del
Impuesto sobre el Valor Afadido, sea superior a 500.000 € y el plazo de duracién
superior a cinco afnos”.

La exigencia de ambos requisitos es acumulativa; esto es, es necesario,
inexcusablemente, que su plazo de duracidn sea superior a cinco anos y que el
presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del
Impuesto sobre el Valor Afadido, sea superior a 500.000 euros.

En el presente caso “'Si bien el plazo de duracién del contrato no presenta
problema alguno, ya que es de 10 afos con posibilidad de una prorroga de 5,
hay que analizar lo que debe entenderse por ‘presupuesto de gastos de primer
establecimiento’, y si éste rebasa o no la cantidad de 500.000 euros.

»El concepto de ‘presupuesto de gastos de primer establecimiento’,
y en concreto ‘gastos de primer establecimiento’ no es una cuestion pacifica tanto
para la doctrina (el Tribunal de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn ha
analizado este concepto, entre otras, en las Resoluciones 19, 67, 68, y 71/2013,
y 35, 54, y 56/2014) como para la Jurisprudencia, y son varias las
interpretaciones y alcance dadas a la expresion, ya que no existe en nuestro
ordenamiento juridico una definicion de lo que deba entenderse por ‘gastos de
primer establecimiento’ .

»En determinados supuestos se acude a un concepto contable,
entendido como las operaciones de naturaleza técnica y econdmica previos al
inicio de la actividad de la empresa con motivo de ampliaciones de su capacidad.
Véase al efecto la Consulta n° 3 al Instituto de Contabilidad y Auditoria de cuentas
(ICAC), o el Informe 7/2008, de 11 de junio de 2008, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, segun la cual ‘entiende este érgano colegiado que
debera establecerse caso por caso la imputabilidad de los costes que se integran
en ese concepto’.

»El Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn
(TACPA) rehusa el concepto contable (Acuerdo 4/2012 y Acuerdo 6/2013), y
acude a los articulos 126.2 y 129.3 del Reglamento de Servicios de las
Corporaciones Locales, aprobado por el Decreto de 17 de junio de 1955, y a su
propia normativa en materia de contratos, para centrar la atencion en ‘el coste
de establecimiento del servicio’ para calcular la retribucion prevista para el
concesionario. Sefala el referido Tribunal: ‘Es decir, se incluyen las inversiones
precisas para poner en funcionamiento el servicio publico, excluyendo los gastos
de explotacion futuros y las inversiones futuras’.
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»Desde esta perspectiva, podria concluirse que cuando el articulo
40.1.c) alude a los contratos cuyo ‘presupuesto de gastos de primer
establecimiento, excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Ahadido, sea
superior a 500.000 euros’, dicha expresion ha de entenderse Unicamente alusiva
al importe previsto de los gastos o inversiones que el eventual adjudicatario del
contrato deba asumir, a resultas de tal adjudicacion, para la puesta en marcha
del servicio publico cuya gestién se le ha encomendado, ya porque asi se haya
previsto expresamente en los pliegos de aplicacion o en otros documentos del
expediente, ya porque asi se infiera implicitamente de su contenido.

»Sentado lo anterior, procede examinar el expediente
administrativo para constatar la previsién o no de tales gastos o inversiones,
puesto que el contenido del presupuesto de gastos de primer establecimiento ha
de venir determinado en el estudio econdmico que debe preceder a la celebracion
de todo contrato de gestidn de servicios publicos, tal y como sostiene el Tribunal
Administrativo de Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid, entre otras,
en la Resoluciéon 30/2011, de 29 de junio.

»En este sentido el articulo 132 TRLCSP para los contratos de
gestion de servicio publico, dispone que ‘antes de proceder a la contratacién de
un servicio publico, debera haberse establecido su régimen juridico, que declare
expresamente que la actividad de que se trata queda asumida por la
Administracién respectiva como propia de la misma, atribuya las competencias
administrativas, determine el alcance de las prestaciones en favor de los
administrados, y regule los aspectos de caracter juridico, econdmico y
administrativo relativos a la prestacion del servicio’.

»Por su parte, el articulo 67.4 RGLCAP establece que el pliego de
cldusulas administrativas particulares ha de expresar los aspectos juridicos,
econdmicos y administrativos del contrato y el articulo 183, también del citado
Reglamento, dispone que los proyectos de explotacion ‘deberan referirse a
servicios publicos susceptibles de ser organizados con unidad e independencia
funcional. Comprenderan un estudio econémico-administrativo del servicio, de su
régimen de utilizacién y de las particularidades técnicas que resulten precisas
para su definicion, que debera incorporarse por el érgano de contratacion al
expediente de contratacidn antes de la aprobacion de este Ultimo’, es decir, que
el érgano de contratacién al momento de aprobacion del expediente conoce por
medio del estudio econdmico administrativo del servicio los distintos datos
precisos para valorar el importe, habida cuenta que ha de estar unido al
expediente, antes de su aprobacion, lo que implica que ha de ser realizado por
el érgano de contratacién y no valorado singularmente por cada licitador.

»En el presente caso, ni en los pliegos ni en el estudio econdmico-
financiero del contrato analizado por este Tribunal, consta la existencia de los
gastos de primer establecimiento por encima del umbral establecido en el articulo
40.1.c) TRLCSP para la admisibilidad del recurso especial. Conviene aclarar que
si bien el articulo 1° del contrato se refiere también a la conversion de la piscina
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de verano de San José en climatizada y a la realizacién de las obras de reforma
y adecuacion de las piscinas municipales, tales inversiones no se configuran en
su primer aflo como precisas para poner en funcionamiento el servicio publico.
En este caso el servicio de gestion de piscinas municipales, del que es
adjudicataria la propia recurrente, ya esta en funcionamiento.

»La conclusidon anterior resulta respaldada por la circunstancia de
gue en el estudio econdmico-financiero elaborado por la empresa recurrente
tampoco se alude a la existencia de gastos de primer establecimiento.

»De lo sefalado hasta ahora cabe concluir que los gastos de primer
establecimiento no alcanzan la cuantia de 500.000 euros. Por ello, ya se acoja el
concepto contable de gastos de primer establecimiento, que los considera como
aquellos necesarios para que la empresa inicie su actividad productiva, ya se
acoja el criterio del TACPA en el sentido de entender como tales gastos los
necesarios para poner en funcionamiento el servicio publico, en el presente
contrato no puede considerarse que el presupuesto de gastos de primer
establecimiento supere la cuantia referida. Este concepto no se recoge ni en el
PACP ni en el PPT, pues el servicio ya esta en funcionamiento.

»Finalmente cabe sefalar, tal y como se expone en el informe del
Interventor del Ayuntamiento de Salamanca de 16 de abril de 2014, que durante
los afos 2014 y 2015 el Ayuntamiento de Salamanca aportara al concesionario
una subvencidn para financiar las inversiones que éste debe realizar para la
mejora de las piscinas municipales segun dispone el Anexo n° 2 del PCAP, las
cuales no suponen obras o inversiones de primera instalacién, por lo cual no se
pueden configurar como un gasto de primer establecimiento para poner en
marcha el servicio publico de gestion de las piscinas municipales.

»Procede, pues, declarar la inadmisiébn del recurso por
incompetencia de este Tribunal para su resolucién, al tratarse de un contrato que
esta fuera del ambito del recurso especial en materia de contratacion, lo que
hace innecesario el analisis de los restantes requisitos de admisibilidad del
recurso e impide el examen de la cuestiéon de fondo”.

4.5.- El problema de la acreditacion de las solvencias

Sélo pueden contratar con el sector publico las personas naturales o
juridicas, espanolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén
incursas en una prohibicién de contratar y acrediten su solvencia econdmica,
financiera y técnica o profesional o, en los casos en que asi lo exija esta Ley, se
encuentren debidamente clasificados (articulo 54 del TRLCSP).

Son los 6rganos de contratacion los que han de concretar los requisitos
minimos de solvencia exigidos para un contrato, asi como los medios admitidos
para su acreditacion. Ahora bien, los documentos exigibles por los 6rganos de
contrataciéon como acreditacion de la solvencia no son cualesquiera, sino que han
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de ser algunos de los contenidos en el catalogo que el TRLCSP incorpora®, si
bien, el Derecho U.E permite que para probar que reune los requisitos
econdmicos, financieros y técnicos para participar en un procedimiento de
licitacion con el fin de celebrar un contrato publico de servicios, un licitador utilice
medios ajenos, esto es, capacidades de otras entidades, cualquiera que sea la
naturaleza juridica de sus vinculos con ellas, siempre que pueda probar que
puede efectivamente disponer de los medios de esas entidades necesarios para
la ejecucidn del contrato®.

Como se ha indicado, otra forma de acreditar la solvencia es la clasificacion
del empresario, de forma que la inclusién en un determinado grupo o subgrupo
se tiene como prueba bastante de la solvencia para los contratos cuyo objeto
esté incluido o se corresponda con el ambito de actividades o trabajos de dicho
grupo o subgrupo y cuyo importe anual medio sea igual o inferior al
correspondiente a la categoria de clasificacion en el grupo o subgrupo.

El TARCCYL tiene numerosas decisiones® en la materia, de las que a modo
de resumen, deben destacarse las siguientes Resoluciones:

- La Resolucion 7/2012, de 18 de mayo?® examina un supuesto en el
que no se presentan los documentos exigidos por los pliegos para acreditar la
solvencia, sino una mera declaracidn de que se poseen. Al presentar el recurso
si que se aportan, incluso se constata que se poseian, pero se hace fuera del
plazo establecido.

El Tribunal establece que “de acuerdo con el articulo 86.3 RGLCAP, no
pueden admitirse documentos que no hayan sido entregados en el plazo de
admisién de ofertas o en el de subsanacion”.

- En la Resolucion 14/2012, de 30 de agosto?’ se analiza como se
realiza la clasificacion. Se estima el recurso al exigirse una categoria superior a la
que efectivamente corresponderia.

23 El articulo 74 del TRLCSP dispone que la solvencia econdmica y financiera y técnica o
profesional se acreditara mediante la aportacion de los documentos que se determinen por el
organo de contratacién del catalogo previsto en los articulos 75 a 79 del TRLCSP.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2 de diciembre de 1999, Holst
Italia, C-176/1998.

% Por todas, las Resoluciones del TARCCYL numeros 7, 14,y 21/2012; 8, 17, 23, 26, 31,
39, 41/2013; y 41/2014

% http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2012/resolucion-7-2012

z http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-

leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2012/resolucion-14-2012
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“(...) la Administracion, a la hora de determinar la clasificacion
exigible, debe tener en cuenta que el articulo 67.1 dispone: ‘La clasificacion de
las empresas se hara en funcidn de su solvencia, valorada conforme a lo
establecido en los articulos 75, 76 y 78, y determinara los contratos a cuya
adjudicacién puedan concurrir u optar por razén de su objeto y de su cuantia. A
estos efectos, los contratos se dividiran en grupos generales y subgrupos, por su
peculiar naturaleza, y dentro de estos por categorias, en funcién de su cuantia.

»La expresion de la cuantia se efectuara por referencia al valor
integro del contrato, cuando la duracién de éste sea igual o inferior a un ano, y
por referencia al valor medio anual del mismo, cuando se trate de contratos de
duracién superior”.

»Por otro lado, el articulo 46 RGLCAP, relativo a la ‘exigencia de la
clasificacion por la Administracion’ en los contratos de servicios, dispone que ‘La
clasificaciéon que los érganos de contratacion exijan a los licitadores de un
contrato de servicios sera determinada con sujecion a lo dispuesto en el articulo
36, con excepcion de su apartado 4, y con la salvedad de que el niUmero de
subgrupos exigibles, salvo casos excepcionales, a que se refiere su apartado 2,
parrafo a), no podra ser superior a dos'.

»Por tanto, para la determinacion de la categoria exigible al
contratista debera tenerse en cuenta el articulo 36.6, que dispone que ‘Cuando
solamente se exija la clasificacién en un grupo o subgrupo, la categoria exigible
sera la que corresponda a la anualidad media del contrato, obtenida dividiendo
su precio total por el nimero de meses de su plazo de ejecucién y multiplicando
por 12 el cociente resultante’.

»Por razon de su objeto, la clasificacion de los contratos se efectta
en grupos generales y subgrupos, segun su naturaleza y, por razdn de su cuantia,
los contratos se clasifican en categorias, debiendo tenerse en cuenta que el
importe a valorar a efectos de incluir el contrato en una u otra categoria, puede
calcularse de dos modos:

»Por su importe integro, si el contrato no excede de un ano.
»Por su valor medio anual, si el contrato excede de un afo.

»En el presente caso es evidente la exigencia de clasificacion pero,
de acuerdo con lo expuesto, “la categoria exigible dentro del correspondiente
subgrupo debe ser inferior a la sefialada en el pliego de clausulas administrativas
particulares”. Esto es, la categoria “"D” del subgrupo 5 del grupo T, esta cefida a
los concursos con un valor de mas de 600.000 euros. Al considerar la duracién
inicial del contrato por su importe integro (530.556 euros), se estaria por debajo
de tal cuantia; de igual modo, en caso de considerar el valor medio anual, estaria
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por debajo de tal umbral. Por consiguiente “cabe concluir que debidé haberse
exigido la categoria “C” del subgrupo 5 del grupo T".

»Por ello la Administracion, en este punto, establecié una categoria
superior a la que efectivamente corresponde, lo que de hecho redunda en
restringir injustificadamente la competencia al elevar los criterios de solvencia
exigibles al contratista”.

- La Resolucion 21/2012, de 16 de octubre?, examina si son
discriminatorias determinadas clausulas plasmadas para valorar la solvencia
técnica y/o como criterio de adjudicacion.

La Resolucion senala que no “puede tenerse en cuenta en este caso, como
sefala en su escrito el recurrente, la cercania y experiencia del licitador en la
propia Comunidad Auténoma, a los efectos de valorar la solvencia técnica, puesto
que resultaria un criterio restrictivo y, en definitiva, la fijacion de una condicién
claramente discriminatoria no justificada.

»En este punto es preciso recordar que estan prohibidos los criterios
de solvencia, o de adjudicacion, que primen los aspectos relativos a la
nacionalidad o regionalidad de la empresa, como ha sefialado de modo reiterado
la jurisprudencia comunitaria?®, entre otras, Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, de 27 de octubre de 2005.

2z http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2012/resolucion-21-2012

2% Conviene en este sentido tener en cuenta que el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
Sala Primera, en su Sentencia de 24 de enero de 2008, en el asunto C-532/06, Lianakis, en
aplicacién de la Directiva 92/50, sefiala:

“27. En efecto, la verificacion de la aptitud de los licitadores por las entidades adjudicadoras
se efectlia con arreglo a los criterios de capacidad econdmica, financiera y técnica (denominados
«criterios de seleccion cualitativa») especificados en los articulos 31 y 32 de dicha Directiva
(véase, respecto de los contratos publicos de obras, la sentencia Beentjes, antes citada, apartado
17).

»28. Por el contrario, la adjudicacion del contrato se basa en los criterios establecidos en
el articulo 36, apartado 1, de dicha Directiva, a saber, o bien el precio mas bajo o bien la oferta
econdmicamente mas ventajosa (véase, en este sentido, respecto de los contratos publicos de
obras, la sentencia Beentjes, antes citada, apartado 18).

»29. Si bien es cierto que, en este Ultimo supuesto, los criterios que las entidades
adjudicadoras pueden utilizar no se enumeran con caracter exhaustivo en el articulo 36, apartado
1, de la Directiva 92/50 y que, por tanto, dicha disposicion deja a las entidades adjudicadoras la
eleccion de los criterios de adjudicacion del contrato que vayan a utilizar, no lo es menos que tal
eleccién solo puede recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta econdémicamente mas
ventajosa (véanse, en este sentido, respecto de los contratos publicos de obras, las sentencias
Beentjes, antes citada, apartado 19; de 18 de octubre de 2001, SIAC Construction, C-19/00, Rec.
p. I-7725, apartados 35 y 36, asi como, respecto de los contratos publicos de servicios, las
sentencias de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99, Rec. p. 1-7213,
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»Sobre esta cuestion se ha pronunciado también el Tribunal
Supremo, entre otras, en su Sentencia de 24 de septiembre de 2008 sobre los
criterios relativos a la regionalidad, al sefialar que “Ese proceder vulnera el
principio de libre concurrencia porque beneficia a unas empresas frente a otras
imponiendo un requisito que sirve para gozar de solvencia técnica que no esta
justificado y que permite alcanzar con mayor facilidad el umbral de puntuacion
preciso para ser invitado al concurso, y en consecuencia vulnera el principio de
igualdad e incurre en discriminacién”.

Sefala asimismo el recurrente que “no se favorece en modo alguno
empresas que posibilitan la integracion de personas sordas, con la contratacion
de, al menos un 2% de personas sordas en su plantilla”.

En este sentido, el informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa niumero 53/2008 sefiald que la “Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico, (...) establece en su articulo 102 (articulo 118
del TRLCSP) que "los dérganos de contratacion podran establecer condiciones
especiales en relacién con la ejecucién del contrato, siempre que sean
compatibles con el derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion
y en el pliego o en el contrato. Estas condiciones de ejecucidon podran referirse,
en especial, a consideraciones de tipo medioambiental o a consideraciones de
tipo social, con el fin de promover el empleo de personas con dificultades
particulares de insercién en el mercado laboral, eliminar las desigualdades entre
el hombre y la mujer en dicho mercado, combatir el paro, favorecer la formacion
en el lugar de trabajo, u otras finalidades que se establezcan con referencia a la
estrategia coordinada para el empleo, definida en el articulo 125 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, o garantizar el respeto a los derechos
laborales basicos a lo largo de la cadena de produccion mediante la exigencia del
cumplimiento de las Convenciones fundamentales de la Organizacion

rn

Internacional del Trabajo’ ”.

apartados 54 y 59, y de 19 de junio de 2003, GAT, C-315/01, Rec. p. I-6351, apartados 63 y 64).

»30. Por consiguiente, se excluyen como «criterios de adjudicacion» aquellos criterios que
no van dirigidos a identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa, sino que estan vinculados,
en esencia, a la apreciacién de la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato en cuestion.

»31. Sin embargo, los criterios utilizados por la entidad adjudicadora como «criterios de
adjudicacion» en el caso de autos se refieren principalmente a la experiencia, las cualificaciones
y los medios para garantizar una buena ejecucion del contrato en cuestion. Se trata de criterios
gue versan sobre la aptitud de los licitadores para ejecutar dicho contrato y que, por tanto, no
tienen la cualidad de «criterios de adjudicacidon», en el sentido del articulo 36, apartado 1, de la
Directiva 92/50.

»32. En consecuencia, procede declarar que los articulos 23, apartado 1, 32 y 36, apartado
1, de la Directiva 92/50 se oponen a que, en un procedimiento de licitacion, el poder adjudicador
tenga en cuenta la experiencia de los licitadores, la distribucién de los puestos de responsabilidad
y su equipamiento y su capacidad de elaborar el proyecto en el plazo previsto como «criterios de
adjudicacion» y no como «criterios de seleccién cualitativa»”.
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Indica el citado informe que "Si lo que se plantea es el establecimiento de
la obligacién de los érganos de contratacion de incluir necesariamente entre los
criterios de adjudicacién de los contratos el mencionado en el parrafo anterior,
claramente debe decirse que tal posibilidad es contraria a la literalidad de la Ley”.

Se indica que “(...) la Ley sodlo exige el requisito de que los criterios a
utilizar estén directamente vinculados al objeto de contrato, con lo que para
determinar si es admisible o no como criterio de adjudicacién la exigencia de que
a la ejecucidon del contrato se dediqgue un numero minimo de trabajadores
discapacitados, es preciso ante todo aclarar si tal exigencia cumple el requisito
mencionado. En primer lugar, debe decirse que la propia Ley parece seguir un
criterio contrario a la posibilidad de incluir esta exigencia como criterio para la
valoracion de las proposiciones, toda vez que en la disposicion adicional sexta
(disposicion adicional cuarta del TRLCSP) le atribuye la virtualidad de otorgar
preferencia en caso de empate entre dos o mas proposiciones, con lo cual parece
dar a entender que excluye la posibilidad de considerarlo como criterio de
adjudicacién. Por otra parte, el propio articulo 134.1 entre los criterios que
menciona se refiere a uno solo de contenido social, cuando menciona las
caracteristicas ‘vinculadas con la satisfaccion de exigencias sociales que
respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias
de las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que
pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar’. Pues
bien, este supuesto no abarca cualquier consideracién de caracter social sino sélo
aquellos contratos en que las prestaciones a contratar vayan destinadas a
categorias de poblacion especialmente desfavorecidas. En tales casos podran
establecerse criterios de adjudicacion que tengan relacion con las necesidades
sociales cuya satisfaccion constituya el objeto del contrato. Pero evidentemente
no puede considerarse como el criterio social que permite valorar para la
adjudicacién a la oferta econdmicamente mas favorable para el érgano de
contratacion la utilizacidén de un determinado nimero o porcentaje de trabadores
con discapacidad.

»La exigencia de utilizar mano de obra que reuna determinadas
caracteristicas juega su papel en la contratacion publica como condicién de
ejecucion o en la forma prevista en la disposicion adicional sexta ya citada, pero
no como criterio de adjudicacion”.

- La Resolucion 8/2013, de 14 de febrero®, considera que es el
organo de contratacion -y no el recurrente- quien debe indicar cdmo se acredita
la solvencia técnica. La Administracion contratante habia optado por establecer
en los pliegos una solvencia mas amplia que la deseada por algunos interesados,
con el objeto de abrir la concurrencia.

30 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-8-2013
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El PCAP del contrato dispone en el apartado 7 del Anexo I que “La
solvencia técnica se acreditara de acuerdo con lo previsto en los articulos 78 y
79 del TRLCSP por cualquiera de los siguientes medios:

» Una relaciéon de los principales servicios o trabajos analogos al
que se refiere la presente contratacion de transporte colectivo de viajeros,
realizado en los Gltimos tres anos, que incluya importes, fechas y el destinatario,
publico o privado de los mismos. Los servicios o trabajos efectuados se
acreditaran mediante certificados expedidos o visados por el drgano competente,
cuando el destinatario sea una entidad del sector publico, cuando el destinatario
sea un sujeto privado mediante un certificado expedido por éste o a falta de este
certificado, mediante una declaraciéon del empresario.

»La relacion de servicios o trabajos analogos deberan ascender,
cada uno de los tres afos tenidos en cuenta, a un importe minimo del
presupuesto anual del contrato”.

El informe del Servicio de Contratacién sefiala también que el érgano de
contratacion “considerd que la solvencia en el presente contrato debia acreditarse
mediante " una relacion de los principales servicios o trabajos analogos al que se
refiere la presente contratacién, de transporte colectivo de viajeros’,
considerando, por lo tanto, como analogos ‘los de transporte colectivo de
viajeros” y no Unicamente como se quiere hacer valer en el escrito presentado por
el recurrente los de transporte urbano.

»A mayor abundamiento se debe tener en cuenta que, aunque
inicialmente y de forma principal el objeto del contrato consiste en, como sefiala
el propio recurrente, un servicio de transporte que discurre por el término
municipal de Zamora, no se debe olvidar que de acuerdo con lo previsto en el
pliego de prescripciones técnicas que rige en la presente contratacion, clausula
tercera:

»3. Los citados servicios se prestaran preferentemente en el ambito
territorial del Municipio de Zamora, si bien el adjudicatario prestara igualmente
dichos servicios en cualesquiera otras localidades y/o municipios pertenecientes
al denominado Alfoz de Zamora, si asi fuera acordado por la Administracion titular
del servicio”.

Se concluye que “La licitacion de los contratos debe estar abierta a todas
las entidades que, por razén de su actividad, puedan realizar la prestacion que
constituya el objeto del contrato”.

- La Resolucion 26/2013, de 29 de mayo?!, analiza un supuesto en el
que a la clasificacién determinada los pliegos se le afiade una solvencia adicional
y en el que se valora la experiencia con criterios de territorialidad.

a http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
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La solvencia del licitador es requisito para la contratacion y la clasificacion
seria un modo de acreditar ésta, pero no el Unico. La clasificacion es una férmula
administrativa para normalizar la verificacion de la solvencia de los licitadores en
determinados tipo de contratos. El articulo 62.2 del TRLCSP sefiala que los
requisitos minimos de solvencia que deba reunir el empresario y Ila
documentacion requerida para acreditarlos se indicaran en el anuncio de licitacion
y se especificaran en el pliego del contrato, deberan estar vinculados a su objeto
y ser proporcionales a éste, aunque lo que no parece deducirse con claridad, de
conformidad con una interpretacion estricta de los preceptos transcritos ( “Este
requisito sera sustituido por el de la clasificacion, cuando ésta sea exigible”), es
gue puedan ser exigidos simultaneamente la clasificacion del licitador y otros
requisitos adicionales, mas alla de los casos senalados en la ley (por ejemplo en
los casos senalados en el articulo 64 del TRLCSP).

En el presente caso, “ni el informe del 6rgano de contratacion ni aquéllos
a los que éste se refiere se contiene apoyo legal alguno en que se base esta
doble exigencia.

»El pliego, en su ordinal 8, establece que es exigible tanto la
certificacion acreditativa de la clasificacion, como una serie de requisitos
adicionales para poder optar a la adjudicacion y sefala diversos medios para
acreditarla. En el presente contrato, pues, la clasificaciéon no aparece de forma
opcional, sino cumulativa junto con el resto de condiciones sefialadas.

»Respecto al articulo 54 del TRLCSP, su tenor literal es similar al
recogido en el articulo 15 del texto refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, articulo que ha sido objeto de pronunciamiento por la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en su Informe
48/1996, de 22 de julio: ‘Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa (JCCA) entiende que la interpretacion correcta de los apartados 1
y 3 del articulo 15 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
Unicamente puede conducir a la conclusion de que, en los casos en que sea
exigible la clasificacién, el érgano de contratacidon no puede exigir a los licitadores
otros documentos justificativos de la solvencia econdmica, financiera y técnica o
profesional, porque precisamente la clasificacion sustituye a estas

n

justificaciones™.

La clasificacion acredita la solvencia -no la capacidad de obrar del licitador-
tanto la técnica y profesional como la econdmica y financiera. (Informe JCCA
7/96, de 7 de marzo). En aquellos supuestos en que es exigida, la clasificacion
€s un requisito de capacidad especial, cuya inexistencia determina la nulidad del
contrato (Informes de la JCCA 9/88, 10/91 y 8/00).

leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-26-2013
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En definitiva, “la clausula controvertida por la que se exigen, ademas de
la clasificacion de las empresas, una serie de requisitos adicionales, no se
encuentra suficientemente justificada en el expediente, ni desde el punto de vista
de su necesidad, ni de un amparo legal que permitiera su establecimiento”.

Por otro lado, “los requisitos que el articulo 78 del TRLCSP exige son, a su
vez, minimos y maximos, ya que fuera de ellos la Ley no prevé la posibilidad de
exigir otros diferentes. En este sentido, véase el Informe 9/09, de 31 de marzo de
2009, de la JCCA o el Informe 7/2002, de 12 de julio, de la Comisién Permanente
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Cataluia, que afirma:
“Los medios que se relacionan en estos articulos tienen caracter exhaustivo, lo que
quiere decir que los érganos de contratacion estan carentes de la posibilidad de
pedir otras referencias comprobables. Son medios tasados, de forma que sodlo
estos medios pueden ser requeridos como validos para la acreditacion de la
solvencia técnica (Sentencia del TIJCE de 10 de febrero de 1982, asunto 76/1981,
Transporoute).

»Asi, en cuanto al primero de los medios para acreditar la solvencia
(" Experiencia de mas de cinco afos en la realizacion de trabajos de instalacion,
mantenimiento, conservacion y explotacién de instalaciones con caracteristicas
técnicas similares en ciudades espaiolas de mas de 100.000 habitantes’), debe
sefialarse que ni el plazo de experiencia exigido, ni la clausula de territorialidad se
consideran conformes a los principios que deben regir la contratacion publica.

»En cuanto al plazo durante el cual se exige la experiencia, si se
examina la letra a) del apartado trascrito se observa sin dificultad que el periodo
temporal de los principales servicios o trabajos realizados, seria de ‘los Ultimos
tres afios’ y no de cinco como se sefala en el presente caso.

»Por otro lado, no se contiene explicacion alguna que justifique la
exigencia de que la experiencia se circunscriba exclusivamente a ciudades
espanolas’

» (...) Sobre los criterios de territorialidad3?, es preciso recordar que
estan prohibidos los criterios de solvencia, o de adjudicacién, que primen los
aspectos relativos a la nacionalidad o regionalidad de la empresa, como ha
sefalado de modo reiterado la jurisprudencia comunitaria, entre otras, Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJCE) de 27 de octubre de 2005.

32 Sobre esta cuestion se ha pronunciado también el Tribunal Supremo, entre otras, en su
Sentencia de 24 de septiembre de 2008 sobre los criterios relativos a la regionalidad, al senalar
que “Ese proceder vulnera el principio de libre concurrencia porque beneficia a unas empresas
frente a otras imponiendo un requisito que sirve para gozar de solvencia técnica que no esta
justificado y que permite alcanzar con mayor facilidad el umbral de puntuacién preciso para ser
invitado al concurso, y en consecuencia vulnera el principio de igualdad e incurre en
discriminacién”. El Informe 36/07, de 5 de julio de 2007, de la JCCA llega a idéntica conclusién.
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»El TJCE también se ha pronunciado en numerosas ocasiones al
indicar que el principio de igualdad de trato prohibe no solamente las
discriminaciones ostensibles basadas en la nacionalidad, sino también
cualesquiera formas encubiertas de discriminacién que, con arreglo a otros
criterios de distincion, conducen de hecho al mismo resultado. (Sentencias del
TIJCE en el asunto C-225/98, de 26 de septiembre de 2000, y en el asunto C-3/88
de 5 de diciembre de 1989).

» (...) La inclusidn en el pliego de una clausula como la expuesta,
gue excede del periodo maximo de experiencia sefialado en la Ley (articulo 78
del TRLCSP) y la exigencia de acreditar la experiencia circunscrita al territorio
espanol (sin justificacion alguna en cuanto a este extremo y dado que la licitacion
ha sido objeto de publicacién en el DOUE) supone una restriccion injustificada de
la libre concurrencia que debe presidir la actuacién contractual de los sujetos
sometidos al TRLCSP.

»En definitiva, este Tribunal concluye que las previsiones del pliego
respecto a los extremos antes expresados para acreditar la solvencia técnica o
profesional de los licitadores contraviene lo dispuesto la Ley de Contratos del
Sector Publico al no encontrarse entre los documentos que pueden ser exigidos
para tal fin en los contratos de servicios. (...)".

Por todo lo expuesto, “en el presente procedimiento se detectan una serie
de irregularidades relevantes que obligan a estimar el recurso ya que, a juicio de
este Tribunal, el sistema elegido por el érgano de contrataciéon para acreditar la
solvencia técnica no se ajusta a lo dispuesto ni en el TRLCSP, ni en la normativa
comunitaria que debe servir de referencia para su interpretacion”.

- La Resolucion 17/2013, de 11 de abril*3, analiza la diferencia entre
los requisitos de solvencia y la habilitacion empresarial, y examina los
compromisos de adscripcion de medios materiales.

El TRLCSP exige una serie de condiciones de aptitud minimas para poder
contratar con el sector publico, que el articulo 146 denomina requisitos previos.

La habilitacion empresarial del licitador se concreta, “en este caso, en la
autorizacion de apertura de la delegacién o sucursal en la provincia”. No es
necesario tener una delegacion abierta con anterioridad a la fecha limite de
presentacion de las ofertas pero, por el contrario, si que sera imprescindible
contar con la autorizacidn necesaria para la apertura de la correspondiente
delegacion.

kX http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-

leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-17-2013
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El articulo 64 del TRLCSP establece que el érgano de contratacion podra
exigir a los licitadores, si asi consta en los pliegos, que, ademas de acreditar su
solvencia o, en su caso, clasificacién, se comprometan a dedicar o adscribir a la
ejecucion del contrato medios personales o materiales suficientes para ello. En
tal caso, estos compromisos se integraran en el contrato y se les podra atribuir
el caracter de obligacion esencial del contrato o establecer la imposicion de
penalidades en caso de incumplimiento.

“Pues bien, dado que el compromiso de adscripcion de medios esta
expresamente excluido en el apartado F.1) del cuadro anexo al PCAP, el
compromiso aportado por (...) de cumplir lo previsto en el articulo 17.2.b) del
Reglamento de Seguridad Privada (apertura de delegacién o sucursal) no puede
incardinarse en este supuesto, como parece sugerir la empresa en su escrito de
1 de marzo. Por el contrario, la habilitacién empresarial, exigida en el articulo
54.2 del TRLCSP y que el apartado G del cuadro anexo al PCAP concreta en la
apertura de delegacion o sucursal, es, como se ha indicado, una aptitud legal
para contratar con el sector publico, un requisito previo al contrato y, por ello,
debe estar acreditada en la fecha de la adjudicacion del contrato, ya que no
puede adjudicarse el contrato a una empresa que carece de la habilitacion
necesaria para prestar el servicio (Resolucién 30/2013, de 23 de enero, del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales)”.

- En la Resolucion 23/2013, de 9 de mayo?4, la cuestion de fondo
consiste en determinar la conformidad a Derecho de la exclusion del licitador
acordada por la Mesa de contratacion por no acreditar la solvencia econdmica y
financiera mediante declaracion relativa al volumen global de negocios con I.V.A.,
puesto que no acredita alcanzar el doble del presupuesto maximo de licitacion.

El recurrente “alega que, en cuanto al presupuesto de licitacién, el apartado
5 del PCAP sefala que '5.1. El presupuesto maximo de licitacién del contrato
asciende a la cantidad de 2.187.100 € incluido el IVA que debera soportar la
Administracién, siendo el valor estimado del contrato 1.807.520, 66 € mas
379.579,34 €, en concepto de 21% de IVA'.

»En virtud de tales cldusulas presentd declaracién de volumen de
negocios correspondientes a los dos Ultimos ejercicios, cuyo importe era
4.044.168,79 euros. Dicho importe supera el doble del presupuesto de licitacion
gue debe tenerse en cuenta para dicho calculo que, segun el licitador, no puede
ser otro que 3.615.041, 32 euros (1.807.520,66 euros x 2).

34 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-23-2013.
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Manifiesta que la Mesa de contratacion ha tenido en cuenta para el calculo
del valor del contrato el IVA y considera que ello no es correcto.

»Indica asimismo que entender lo contrario resultaria incongruente,
puesto que se estaria comparando su volumen de negocios de los ultimos afnos
(sin IVA) con un presupuesto de licitacién calculado con IVA. Si anadieran el IVA
a su volumen de negocios se superaria igualmente el doble del presupuesto de
contratacion”.

En apoyo de su pretension sefiala que la Comisién Permanente de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de Cataluia, en su
informe 17/2009 de 21 de diciembre indica que “en la fase de preparacion de los
contratos hay que hacer referencia al valor estimado del contrato y al
presupuesto de licitacion (sin IVA)- que tiene que servir de base para celebrar la
licitacion publica y para determinar el precio futuro del contrato- y que, en
cambio, en la fase de ejecucion de los contratos procede hablar de precio del
contrato (con IVA), el cual queda fijado con su adjudicacién y se corresponde a
la cuantia integra que tiene que percibir el adjudicatario por la ejecuciéon del
contrato”.

En el PCAP se indica que la solvencia econdmica debera ser el doble del
presupuesto maximo de licitacion del contrato. No se fija una cantidad especifica
para acreditar la solvencia econdmica y financiera salvo la referencia al
presupuesto de licitacion del contrato, y en él se expresa una cantidad con IVA
incluido.

El articulo 67 del RGLCAP, al enumerar el contenido minimo que, con
caracter general para todos los contratos, han de tener los pliegos de clausulas
administrativas particulares, incluye, en su apartado 2.c), el presupuesto base de
licitacion como mencién necesaria en los pliegos, mientras que el articulo 84 del
mismo Reglamento dispone que "si alguna proposicion (...) excediese del
presupuesto base de licitacion (...) serd desechada por la Mesa, en resolucion
motivada."

La consignacion del tipo impositivo del IVA es un concepto que viene
impuesto por la normativa tributaria que resulte de aplicacion y es ajena a la
voluntad de los licitadores. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 28 de mayo de 2002 indica que “la legislacion de contratacién de las
Administraciones publicas no puede contener una regulacion de la materia
impositiva o tributaria, correspondiendo a los 6rganos de contratacion velar por
el cumplimiento de los requisitos de la adjudicacién, pero no por los requisitos
fiscales de los licitadores, en donde han de limitarse a ejercer un control
meramente formal del cumplimiento de los mismos en la fase de adjudicacion del
contrato”.

En esta materia, ademas, conviene tener en cuenta que existen licitadores
gue pueden tener reconocido algun tipo de exencién fiscal que le otorgue el
beneficio de no repercutir IVA en sus operaciones sujetas al impuesto, o tratarse
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de un licitador comunitario que pueda tributar en origen de acuerdo con la
normativa reguladora del impuesto, o que sea la propia Administracién la que a
la hora de fijar el tipo impositivo aplicable, no haya establecido correctamente el
gue le sea de aplicacion.

La Junta Consultiva de Contratacidon Administrativa ha elaborado una
doctrina sobre los conceptos de precio, valor estimado y presupuesto de
licitacion. Asi, el Informe 43/08, de 28 de julio sefala que el precio del contrato
constituye la retribucidon del contratista, y por tanto el precio debe entenderse
como el importe integro que percibe el contratista por la ejecuciéon del contrato,
y que el importe del Impuesto sobre el Valor Ahadido forma parte del mismo, si
bien debe de hacerse constar de manera separada.

En el Informe 07/08, de 29 de septiembre, se concluye que “la valoracion
del precio como criterio de adjudicacién de un contrato sujeto a la Ley de
Contratos del Sector Publico debe hacerse sin tomar en consideracion el
Impuesto sobre el Valor Afiadido que recae sobre el mismo”.

En el Informe 07/08, de 29 de septiembre, se aborda la situacion de
aparente desigualdad que puede producirse desde el punto de vista de la
repercusion del IVA cuando algunos de los licitadores que concurren a la licitacion
estén exentos del pago de dicho Impuesto y otros no, pues los primeros pueden
presentar una oferta mas barata, por no incluir el importe del IVA, que los
segundos si estan obligados a incluir. En este informe se sefiala que “los érganos
de contratacién daran a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y
no discriminatorio y ajustaran su actuacién al principio de transparencia”) y
concluye que “de conformidad con ambos articulos, y con objeto de evitar la
discriminacion que se derivaria de la diferente posicidon en relacion con el pago
del Impuesto sobre el Valor Afadido de los (...) licitadores, el importe de éste no
deberia tomarse en consideracion a la hora de valorar el precio como criterio de
adjudicacion de los contratos”3>.

35 En el citado Informe 43/08, de 28 de julio, en relacion con tales conceptos senala que
“Con referencia al valor de los contratos la Ley de Contratos del Sector Publico utiliza tres
conceptos principalmente que son precio, valor estimado y presupuesto, cuyas definiciones se
contienen en los articulos 75 y 76 de la Ley y 131 del Reglamento.

»Junto a estos tres conceptos la Ley emplea otros términos no definidos por ella
ni por las normas complementarias, entre los que cabe citar como mas frecuentes cuantia,
importe o valor integro. La determinacion del significado concreto de estos términos debe hacerse
en funcidn del contexto en que se incluyen y por tanto, al menos en principio, no cabe hacer una
definicidén genérica. No obstante, como regla general, cabe decir que deberan identificarse con el
término que, en funcidn de la fase en que se encuentre el contrato -fase de preparacion y
adjudicacion o fase de ejecucidn- indique el valor del mismo con arreglo a la Ley. Asi en la fase
de preparacién y adjudicacion deberan entenderse los términos como referidos al presupuesto
que deba servir de base para la celebracion de la licitacion publica y en la de ejecucidn debera
entenderse que los términos utilizados se refieren al precio de adjudicacion del contrato, es decir
el que deba percibir integro el contratista que hubiera resultado adjudicatario del contrato. Estas
conclusiones, sin embargo, deberan matizarse en funcién del texto del articulo que contenga el
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Por otro lado, a los efectos de la exigencia de clasificacion de las empresas,
para acreditar la solvencia del licitador se tiene en cuenta el valor estimado del
contrato sin inclusion del IVA, tal y como sefala la Circular 1/2011, de la Abogacia
del Estado.

La Recomendacion 1/2009, de 28 de mayo de 2009, de la Junta Consultiva
de Contratacién Administrativa de Canarias, que parte de que el articulo 76.1 de
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (que disponia
que “a todos los efectos previstos en esta Ley, el valor estimado de los contratos
vendra determinado por el importe total, sin incluir el Impuesto sobre el Valor
Anadido"), modifico el criterio que en relacién con el importe de los contratos
sefalaba el anterior articulo 77 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas (en el que se indicaba que siempre que se haga
alusion al importe o cuantia de los contratos, se entendera que en los mismos
esta incluido el Impuesto sobre el Valor Afadido, salvo indicacién expresa en
contrario), estima que el presupuesto de licitacion no incluye el impuesto
indirecto.

En cuanto al concepto de presupuesto de licitacién, el Acuerdo 10/2011
del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon sefiala que “El
presupuesto de licitacién, no esta definido en la LCSP, pero del contenido del
articulo 131 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de
octubre (en adelante RGLCAP), referido al presupuesto en el contrato de obras,
y de otros preceptos concordantes, se deduce que es el importe base de la
licitacion, IVA excluido, sin incluir las eventuales opciones, prérrogas vy
modificaciones. Es la referencia basica para que los licitadores realicen su oferta
econdmica y debe aparecer en el PCAP tal y como dispone el articulo 67 RGLCAP”.

Afade que “El presupuesto del contrato es el importe maximo limitativo
del compromiso econdmico para la Administracion, que debe ser objeto de la
autorizacion del gasto, de acuerdo con el articulo 93 LCSP y se corresponde con
el presupuesto de licitacion, afadiendo el IVA correspondiente, puesto que esta
cantidad también forma parte del gasto que el contrato va a suponer para la
entidad contratante”. Asimismo indica que “En la preparacion del contrato la

término examinado.

»Con base a ello, siempre que el término empleado sea distinto de precio, valor
estimado o presupuesto, debera entenderse que, por regla general, si el articulo hace referencia
a la fase de preparacion o adjudicacion del contrato, el término que se emplea (cuantia, importe
o cualquier otro similar) debera referirse al concepto de presupuesto, lo cual supone estar a lo
dispuesto en los articulos 131, 189 y 195 del Reglamento, si bien, en ningln caso, debera
considerarse incluido el Impuesto sobre el Valor Afadido.”

Esta Ultima conclusién es seguida en otros informes de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, como el Informe 41/2010.
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estimacién correcta de estos conceptos econdmicos es fundamental y entre ellos
tiene que existir una relacién de concordancia o proporcionalidad, que permita a
los licitadores conocer las condiciones econdmicas del contrato. Ademas, y por
supuesto, estas cantidades tienen que quedar plasmadas con claridad en los
pliegos y en el resto de la documentacion del procedimiento de contratacién”.

Ademas de lo ya senalado en cuanto a lo que se entiende por presupuesto
de licitacion, es preciso indicar que, en cualquier caso, el articulo 81.2 del RGLCAP
dispone que "Si la mesa observase defectos u omisiones subsanables en la
documentacion presentada, lo comunicara verbalmente a los interesados. Sin
perjuicio de lo anterior, las circunstancias resefiadas deberan hacerse publicas a
través de anuncios del érgano de contratacion o, en su caso, del que se fije en
el pliego, concediéndose un plazo no superior a tres dias habiles para que los
licitadores los corrijan o subsanen ante la propia mesa de contratacion”.

En el Informe 18/10, de 24 de noviembre, de la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa se indica que “el criterio mantenido por la Junta
Consultiva puede concretarse en que se reconoce como subsanable, ya sea por
errores u omisiones, la aportacion de documentos exigidos para concurrir
siempre que el contenido del mismo, como elemento acreditativo, exista en el
momento en que se presenta y en el momento en que concluye el plazo de
presentacién de proposiciones, que evidentemente es anterior al momento de
subsanacion. Es decir, puede subsanarse lo que existe, pero no se ha aportado;
no se puede subsanar lo que en el momento citado no existe de manera
indudable”.

En este sentido, la clausula 14 del PCAP del contrato dispone que *(...) La
Mesa de contratacidn, a efectos de completar la acreditacién de la solvencia de
los licitadores, podra recabar de éstos las aclaraciones que estime oportunas
sobre las certificaciones y documentos presentados, asi como requerirlos para la
presentacion de otros documentos complementarios, requerimiento que debera
ser cumplimentado en el plazo maximo de cinco dias naturales y siempre antes
de la declaracion de admisidn de las proposiciones”.

Por Ultimo la Resolucién indica que “Tal y como sefala el recurrente, de
haber considerado que a los efectos de acreditar la solvencia, el presupuesto de
licitacion del contrato debia incluir el IVA (a pesar de lo manifestado sobre el
concepto de presupuesto de licitacion, teniendo en cuenta que en el PCAP se
incluye el IVA), hubiera incluido tales importes en la declaracién de la cifra global
de negocio, con lo que se cumpliria sobradamente con la solvencia econémica o
financiera requerida. En este sentido, la Administracién en materia contractual
ha venido admitiendo el modelo 347 de declaraciéon anual con terceras personas
en el que se consigna el citado impuesto indirecto”.
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- La Resolucion 41/2014, de 19 de mayo?, aborda el tema de si la
acreditacion de la solvencia técnica exigida otorga ventajas a las empresas que
han contratado previamente con la Administracion.

El recurso sostiene que la solvencia técnica exigida es nula de pleno
derecho vy cita el articulo 32.1.d) del TRLCSP, que dispone que son causas de
nulidad de derecho administrativo: “Todas aquellas disposiciones, actos o
resoluciones emanadas de cualquier 6rgano de la Administraciones Publicas que
otorgan de forma directa e indirecta ventajas a las empresas que hayan
contratado previamente con cualquier administracion”. Indica al respecto que,
como no se fijan medios alternativos de acreditacion de la solvencia para las
empresas, nho pueden acreditar que han contratado previamente con la
Administracién suministros de objeto similar.

En el caso examinado se dispone que la solvencia técnica puede
acreditarse a través de “una relacion de los principales suministros efectuados
durante los Ultimos tres afios que incluya importe, fechas y el destinatario,
publico o privado, de los mismos. Los suministros efectuados se acreditaran
mediante certificados expedidos o visados por el érgano competente, cuando el
destinatario sea una entidad del sector publico o cuando el destinatario sea un
comprador privado, mediante un certificado expedido por éste o, a falta de este
certificado, mediante una declaraciéon del empresario”.

El hecho de elegir un medio de acreditacion de la solvencia -y no varios
alternativos- no implica ninguna actuacién irregular o ilegal y el medio previsto
para la acreditacion de la solvencia no implica, en modo alguno, una preferencia
de la contratacidn realizada con la Administracion frente al sector privado. El
criterio elegido para acreditar la solvencia se refiere a suministros efectuados a
cualquier entidad publica o privada.

- La Resolucion 59/2013, de 5 de noviembre?’, estudia la distincion
entre solvencia y habilitacidn, y la posibilidad de suplir el defecto de habilitacion
del contratista por la del subcontratista.

Se impugna un Acuerdo de la Mesa de contratacion por el que se excluye
a la empresa recurrente del procedimiento de licitacién de un contrato de
arrendamiento con opcidon de compra de instalaciones de produccién de
calefaccion asi como el suministro de gas natural.

Como se ha sefalado, esta Resolucion trata de la distincion entre solvencia
y habilitacién, y en particular, de la posibilidad de suplir el defecto de habilitacion
del contratista por la habilitacion del subcontratista, siempre que la

36 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-41-2014

37 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-59-2013

49



subcontratacién no esté prohibida por el pliego o por la naturaleza de la
prestacion y que el compromiso de subcontratacion3®, se haya hecho explicito en
la documentacion presentada junto con la oferta.

En el caso analizado, si bien en principio no resultaba obstaculo para suplir
el defecto de habilitacién del adjudicatario con la de un hipotético subcontratista,
no concurre el Ultimo de los requisitos sefialados puesto que, segun informa el
organo de contratacion, “(...) la Universidad tras comprobar que ni estaba en la
lista de empresas comercializadoras ni acreditaba un compromiso de suministrar
gas a través de una empresa legalizada, procedid a notificarselo a través de un
concreto plazo de subsanacion que concluyod sin resultado.

»Ademas debe considerarse que, ante el silencio del pliego sobre el
porcentaje maximo de subcontratacion que autoriza, opera en este caso el limite
del 60% del importe de adjudicacidn previsto por defecto en el articulo 227.2.€)
del TRLCSP. Atendido el porcentaje de presupuesto que representa el suministro
de gas sobre el total de licitacion, segun la distribucidon de anualidades que detalla
el apartado B) del cuadro de caracteristicas del PCAP, se comprueba que aquél
excede del porcentaje establecido por la Ley a falta de mencion del pliego, por
lo que, y con la reserva del desconocimiento actual del importe de la oferta,
tampoco seria posible la subcontratacidn total de la prestacion de suministro de
gas ni, por ende, que la habilitacién de un eventual subcontratista pudiera suplir
la falta de habilitacion de (...) S.A”.

4.6.- La capacidad y solvencia de las Uniones Temporales
de Empresas (U.T.E.)*.

El articulo 7 de la Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de
Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de
Desarrollo Industrial Regional, establece que es un sistema de colaboracion entre
empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado para el desarrollo
0 ejecucién de una obra, servicio 0 suministro.

Por ello, las U.T.E. son un sistema de agrupacién de empresas que da
lugar a un érgano sin personalidad juridica, que tiene como fin la ejecucion de
una obra, servicio o suministro determinado. Cada empresa establece su
porcentaje de participacion.

Al no tener personalidad juridica propia, los requisitos de capacidad y
solvencia -al igual que el de clasificacidon- y la ausencia de circunstancias que
prohiban la contratacién, han de referirse a los miembros que la conforman vy la
solvencia de la que careciera alguno de ellos puede completarse con la que tenga

38 Se cita la Resolucion 130/2011, de 27 de abril, del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales.

39 El TARCCYL se ha ocupado de las U.T.E. entre otras, en las Resoluciones 6/2012,
13/2013, y 95/2014.
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el resto de miembros de la U.T.E.40

En cuanto a la identidad del objeto social de las empresas que integran la
U.T.E. con el objeto del contrato, todas ellas tienen que acreditar al menos, una
relacion directa o indirecta, ya sea total o parcial entre su objeto social y el objeto
del contrato, y eso con independencia de que dichas empresa estén clasificadas.

- En el caso de la Resolucion 6/2012, de 11 de mayo*, se analiza si
todas las empresas de una U.T.E. deben contar con un objeto social relacionado
con el contrato y el limite temporal para subsanarlo.

En el presente caso “la Resolucién de la Mesa de contratacion de 29 de
marzo de 2012 no admite a tramite la proposicidon presentada por la U.T.E.(...),
debido, por una parte (...)no acredita el objeto social que le permite acceder a
este tipo de contratacion, segun prevé la clausula 2.2 del PCAP, vy, por otra, (...)
la escritura de (...), presentada en tramite de subsanacion, aun cuando acredita
el objeto social, no puede ser admitida al haberse formalizado con posterioridad
a la finalizacién de presentacion de proposiciones.

»Respecto de este segundo motivo no hay duda de que no pueden
admitirse las alteraciones de la capacidad de los licitadores que se hayan
producido validamente una vez agotado el plazo de presentacion de

40 En el ambito de contratacion publica la U.T.E. se regula en el articulo 59 del TRLCSP que
dispone:

“1. Podran contratar con el sector publico las uniones de empresarios que se
constituyan temporalmente al efecto, sin que sea necesaria la formalizaciéon de las mismas en
escritura publica hasta que se haya efectuado la adjudicacion del contrato a su favor.

»2. Los empresarios que concurran agrupados en uniones temporales quedaran
obligados solidariamente y deberan nombrar un representante o apoderado Unico de la unién
con poderes bastantes para ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones que del contrato se
deriven hasta la extincion del mismo, sin perjuicio de la existencia de poderes mancomunados
que puedan otorgar para cobros y pagos de cuantia significativa.

»A efectos de la licitacion, los empresarios que deseen concurrir integrados en una
unién temporal deberan indicar los nombres y circunstancias de los que la constituyan y la
participacidon de cada uno, asi como que asumen el compromiso de constituirse formalmente en
union temporal en caso de resultar adjudicatarios del contrato.

»3. La duracion de las uniones temporales de empresarios sera coincidente con la del
contrato hasta su extincion.

»4, Para los casos en que sea exigible la clasificacién y concurran en la unién
empresarios nacionales, extranjeros que no sean nacionales de un Estado miembro de la Union
Europea y extranjeros que sean nacionales de un Estado miembro de la Union Europea, los que
pertenezcan a los dos primeros grupos deberan acreditar su clasificacion, y estos Ultimos su
solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional”.

41 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2012/resolucion-6-2012

51



proposiciones.

»La falta de capacidad de un licitador tiene, de acuerdo con el
articulo 54 del TRCLSP, los mismos efectos que las prohibiciones para contratar
contenidas en el articulo 60 del TRLCSP. El articulo 81 del RGLCAP sdlo prevé la
posibilidad de enmienda para la acreditacién documental de una circunstancia de
capacidad que se disfrutase con anterioridad a la presentacion de la oferta*?.

»Por tanto, la enmienda de la falta de capacidad acreditada con
posterioridad a la finalizacion del plazo de presentacion de proposiciones, a pesar
de que se produjo con caracter previo a la adjudicacion o a la formalizacion de
la UTE y del contrato, no puede ser admitida”.

La Resolucion en relacion con el primer motivo de exclusion, es decir, no
acreditar el objeto social que le permite acceder a este tipo de contratacion,
sefiala que “la cuestion debe ser analizada detenidamente, de acuerdo con los
pliegos que rigen la adjudicacién del contrato y la normativa contractual que
resulta de aplicacion, asi como los informes de las Juntas Consultivas de
Contratacion al respecto pues, en definitiva, se trata de una cuestidn
interpretativa.

»El 6rgano de contratacién debera verificar que la totalidad de las
prestaciones del contrato quedan amparadas por los objetos sociales de las
empresas agrupadas y que se garantiza la correcta ejecucion de las prestaciones
objeto del contrato®.

»La técnico del Servicio de Contratacion del Ayuntamiento de (...)
sefiala en su informe de 27 de abril de 2012 que ‘La Mesa rechazd la proposicién
porque una de las empresas no cumplia el objeto social.

»No obstante si se interpreta la clausula referida de forma conjunta
con el articulo 24 del Reglamento de Contratos del Estado podria admitirse la
proposicion’.

42 La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Ministerio de Hacienda en su
Informe 10/2003, de 2 de septiembre, sefiala que el articulo 81.2 del RGLCAP otorga la posibilidad
de “que los licitadores aporten en un periodo temporal complementario, posterior a la
presentacion de las proposiciones, los documentos acreditativos de que en el periodo de
presentacion de proposiciones cumplian los requisitos y las condiciones establecidas en el pliego
de clausulas administrativas (...) sin que eso suponga alterar las condiciones comunes de
participacion en la licitacion, como son la existencia de los requisitos legales exigidos en el periodo
de presentacion de proposiciones”.

43 Al respecto el Informe 7/2005, de 4 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Ministerio de Hacienda, sefala que “Por tanto, hay que concluir que,
independientemente de que las empresas que integran una UTE estén clasificadas y, si procede,
les sean de aplicacion las normas de acumulacion de clasificaciones previstas en los articulos 31.2
del TRLCAP y 52 del RGLCAP, todas estas empresas tienen que acreditar, cuando menos, una
relacidon directa o indirecta entre su objeto social y las prestaciones incluidas en el objeto del
contrato”.
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»De acuerdo con los articulos citados y la cldusula anteriormente
reproducida, basta con que cada una de las empresas que integran la UTE retna
los requisitos establecidos en ellos y en el apartado 2.2.1 de la clausula, al que
se remite el apartado 2.2.3 de aquélla. Esto se cumple en el presente caso puesto
que la empresa (...) ha acreditado: su capacidad de obrar, mediante la aportacion
de su escritura de constitucion y estatutos debidamente inscritos en el Registro
Mercantil; que no estd incursa en una prohibicion de contratar; su solvencia
econdmica financiera y técnica o profesional mediante la presentacién de una
relacion de los principales servicios y proyectos realizados en los Ultimos diez
afnos tanto para el sector publico como para el privado con los certificados que
lo acreditan; que el personal técnico dispone de la habilitacion empresarial o
profesional, en este caso ante el Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y
Puertos; la titulacion académica que, en su caso, es exigible para la realizacion
de la actividad o prestacion que constituye el objeto del contrato, asi como los
medios técnicos y materiales con los que cuenta.

»En cuanto a la adecuacion del objeto social de la empresa, a los
trabajos incluidos en la redacciéon del Plan General de Ordenacién Urbana, hay
gue tener en cuenta, tal y como se ha puesto de manifiesto en la consideracion
juridica 32 de esta resolucidn, que la necesaria vinculacidon entre el objeto social
de las empresas que integran la UTE y el objeto contractual debe interpretarse
en sentido amplio y no restrictivo, por lo que es suficiente con que exista una
relacion indirecta, ya sea total o parcial, entre el objeto social y el del contrato.
En definitiva la constitucion de una U.T.E. tiene como finalidad la cobertura de
las diversas prestaciones de un contrato y el érgano de contratacion debe
verificar si éstas quedan debidamente cubiertas con los objetos sociales de las
empresas que integran la U.T.E.

»Segun la clausula 1 del PCAP el objeto del contrato es la asistencia
técnica para la revision y adaptacion del P.G.O.U. de (...), conforme al P.P.T.
elaborado por la arquitecta municipal y en el que se disponen las necesidades
administrativas a satisfacer.

»El P.P.T. establece las condiciones técnicas que regiran la
contratacion de la consultoria y asistencia técnica para la revisién y adaptacion
del P.G.0.U. a la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y Ledn, y a
su Reglamento aprobado por el Decreto 22/2004, de 29 de enero, asi como a sus
modificaciones y al resto de normativa sectorial de aplicacién, con especial
atencioén a la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.

»La justificacidon del contrato es la adecuacién del P.G.0.U. de (...)
a las exigencias normativas en el ambito del planeamiento urbanistico. En
particular, cabe senalar las derivadas de nuevas disposiciones legales como son
la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, la Ley 4/2007, de 28 de marzo,
de Proteccion Ciudadana en Castilla y Ledn, o la Ley 9/2006, de 28 de abril, sobre
la evaluacién de los efectos de determinados planes y programas en el medio
ambiente.
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»El apartado 1 del articulo 52 bis de la Ley 5/1999, de 8 de abril,
dispone:

‘Conforme a la legislacion basica del estado en la materia,
seran objeto de evaluacién ambiental los instrumentos de planeamiento general
que puedan tener efectos significativos sobre el medio ambiente, entendiendo
como tales:

»a) Los instrumentos de planeamiento general y sus
revisiones, en todo caso’.

»Del mismo modo se pronuncia el articulo 157.1 del Reglamento de
Urbanismo de Castilla y Leon.

»En el P.P.T. se describe el contenido de los trabajos del plan, entre
los que se incluyen la elaboracion de cartografia, informes arqueoldgicos,
estudios acusticos, estudios ambientales. Asi, en la clausula 5.2 del P.P.T.,
referida a los documentos de informacién, analisis y diagndstico, establece la (...)
clasificacion (...).

»El articulo 2 de los estatutos sociales de la empresa (...),establece
como objeto social:

‘1.- Estudios, anteproyectos y proyectos de obras publicas y
privadas.

»2.- Ingenieria de conservacion de carreteras.

»3.- Telecentro de asistencia a la carretera e informacion al
usuario.

»4.-Estudios de impacto ambiental, informes y estudios
medioambientales, especialmente en las areas de planeamiento urbano e
infraestructuras viarias y ferroviarias, acustica ambiental, estudio y proyectos de
medida de proteccién, estudios hidroldgicos e hidraulicos (...)".

»Por lo tanto, el objeto social de la citada empresa esta
indirectamente relacionado con el objeto del contrato y complementa el objeto
social de la otra empresa integrante de la U.T.E, constituido por la ‘prestacion de
servicios, consistentes en actividades de medicién, coordinacion y ejecucion de
trabajos propios de los campos de la arquitectura y el urbanismo’.

»En el compromiso de constitucion de la U.T.E. los representantes
de las empresas acuerdan las participaciones que ostentan en aquélla (66,60%
para la primera y 33,40% para la segunda).

»Asi pues, teniendo en cuenta que la interpretacion en este aspecto
debe ser amplia en la medida en que la uniones temporales de empresas se
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constituyen para cubrir las diversas prestaciones de un contrato, la proposicion
debe ser admitida”.

- La Resolucion 13/2013, de 27 de marzo*, analiza un caso de
acumulacion de las clasificaciones individuales de la U.T.E. a los efectos de reunir
la totalidad.

En el presente caso, dos empresas presentan, entre la documentacion
administrativa, el compromiso de formalizacion de U.T.E. en caso de resultar
adjudicatarias del contrato, con una participacion del 98% y del 2%
respectivamente.

Respecto a la clasificacién requerida para concurrir al contrato convocado
por la Consejeria de Agricultura y Ganaderia, el cuadro de caracteristicas del
PCAP en su apartado 8 exige la siguiente clasificacion: Grupo N, Subgrupo 3,
Categoria D. La cldusula 14 del PCAP en lo referente al sobre n° 1
“Documentacién Administrativa General” en relacion con las UTES dispone que
podran acumular sus clasificaciones individuales a los efectos de reunir la
totalidad de los grupos o subgrupos exigidos, siendo necesario para ello que
todas las empresas intervinientes en la agrupacion hayan obtenido previamente
la clasificacion como empresa de servicios.

Una de las empresas acreditd hallarse clasificada en el grupo N, subgrupo
3, en la categoria D, que es el exigido por el pliego de la presente licitacion.

La otra empresa no se encuentra clasificada en el grupo exigido por el
pliego, si bien, si esta clasificada como empresa de servicios, tal y como se pone
de manifiesto en la hoja del Registro Oficial de Empresas Clasificadas de 19 de
diciembre de 2008.

Como se ha expuesto, la Unica exigencia de la Ley para poder proceder a
la acumulacién de las clasificaciones de las empresas que concurren en UTE es
que todas ellas se hallen clasificadas como empresas, en este caso de servicios,
requisito que se cumple en el presente supuesto. Por tanto, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 52.2 del RGLCAP, resulta claro que la UTE dispone de la
clasificacion requerida para participar en la licitacion.

Diversos informes de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
avalan dicha interpretacion de la normativa de contratacion®.

44 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-13-2013

4> Cabe citar por la similitud con el caso que se examina los informes 46/02, de 28 de

febrero de 2003 y 2/2004, de 12 de marzo de 2004. En el primero de dichos Informes, la Junta

Consultiva senala, entre otras cuestiones que “en la clasificacion para contratos de obras o de

servicios las empresas integrantes de una unidn temporal han de estar clasificadas

necesariamente como contratistas de obras o de servicios, respectivamente, pero no en los

mismos grupos y subgrupos exigidos”. En el informe 2/2004, por su parte, se afirma textualmente
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- La Resolucion 95/2014, de 30 de diciembre*, resuelve una
controversia sobre la exclusion de una U.T.E. por falta de clasificacion de una de
las empresas que la conforman. Se considera inaplicable al caso la sucesién del
contratista regulada en el articulo 85 TRLCSP o la sucesion en el procedimiento
del articulo 149 TRLCSP, y que es irrelevante la prohibicion de subcontratacion
establecida en el PCAP.

En cualquier caso ha de tenerse en cuenta que, a la luz del actual articulo
146.1.b) del TRLCSP¥, la empresa que integrada o no en una UTE licite a un
contrato para el que se exige clasificacién, puede, en el momento de presentar
la oferta no hallarse aun clasificada, siempre y cuando acredite que la ha
solicitado. En todo caso habra de acreditar haber obtenido la clasificacion dentro
del plazo que se le otorgue para la subsanacion de defectos.

De acuerdo con ello, “la actuacion de la Mesa de contratacion al acordar
la exclusion de la UTE licitadora, por falta de acreditacion de la clasificacién de
(...), S.L. fue ajustada a Derecho, sin que esta conclusion se vea alterada por las
alegaciones de la empresa recurrente, cuyos argumentos no pueden acogerse
para eludir la aplicacién de la norma en cuestion.

»En este sentido, pese a alegar la compra por la recurrente de las
participaciones sociales de (...), S.L., lo cierto es que, como ella misma reconoce,
dicha sociedad no se habia extinguido, lo que unido a la forma elegida por ambas
para concurrir a la licitacion, con el compromiso de constitucion de una UTE en
la que participaban al 50%, determina la aplicacion de las normas transcritas y
la exclusién por su incumplimiento.

gue “en las uniones temporales de empresarios, cuando una de las empresas que concurren en
la unidn ostenta la clasificacion en el subgrupo exigido con categoria igual o superior a la pedida,
la unidn temporal alcanza directamente dicha clasificacién con independencia del porcentaje que
dicha empresa tenga en la union”.

46 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-95-2014

47 Dispone el precepto lo siguiente:

“1. Las proposiciones en el procedimiento abierto y las solicitudes de participacion en los
procedimientos restringido y negociado y en el didlogo competitivo deberan ir acompanadas de
los siguientes documentos:

»(...).
»b.- Los que acrediten la clasificacion de la empresa, (...).

»Si la empresa se encontrase pendiente de clasificacion, debera aportarse el documento
acreditativo de haber presentado la correspondiente solicitud para ello, debiendo justificar el estar
en posesion de la clasificacion exigida en el plazo previsto en las normas de desarrollo de esta
Ley para la subsanacién de defectos u omisiones en la documentacion”.
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»Tampoco resulta de aplicacion el articulo 85 del TRLCSP, como
pretende la recurrente, puesto que el primer obstaculo con el que ello tropieza
es el de la ausencia de perfeccién del contrato, ya que aquel precepto regula la
sucesion del contratista. Sefala este articulo que ‘En los casos de fusion de
empresas en los que participe la sociedad contratista, continua el contrato
vigente con la entidad absorbente o con la resultante de la fusién, que quedara
subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes del mismo’. Al
inconveniente expuesto se suma, ademas, tal y como pone de manifiesto el
informe del drgano de contratacion, el de que no es posible que exista sucesion
de personalidad juridica entre la UTE y una empresa, dado que la UTE no dispone
de citada personalidad juridica. Se trae a colacion en este sentido el informe de
7/2012, de 7 de junio, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de
la Generalidad de Catalufia, que concluye que ‘De acuerdo con lo que dispone el
articulo 85 del TRLCSP en el caso de un contrato del cual sea contratista una UTE
no resulta de aplicacién la sucesion -ni la consiguiente subrogacion en todos los
derechos y obligaciones que dimanen- por parte de una de las empresas que la

n

conformaba, en el supuesto de extincion de la otra™.

Aunque la recurrente no invoca su aplicacion, cabe indicar que el articulo
149 del TRLCSP, prevé en fase de licitacion consecuencias similares a las que el
articulo 85 del TRLCSP establece en fase de ejecucion contractual, si bien que su
aplicacion exige en todo caso la extincion de la personalidad juridica del licitador
—con la dificultad manifestada al tratarse de una UTE- y la acreditacion por la
empresa resultante de la clasificacion exigida en los pliegos, circunstancias que
tampoco concurren en el caso analizado. Aquél dispone que “Si durante la
tramitacion de un procedimiento y antes de la adjudicacién se produjese la
extincion de la personalidad juridica de una empresa licitadora o candidata por
fusion, escisién o por la transmision de su patrimonio empresarial, le sucedera
en su posicion en el procedimiento las sociedades absorbentes, las resultantes
de la fusidn, las beneficiarias de la escision o las adquirentes del patrimonio o de
la correspondiente rama de actividad, siempre que reuna las condiciones de
capacidad y ausencia de prohibiciones de contratar y acredite su solvencia y
clasificacion en las condiciones exigidas en el pliego de clausulas administrativas
particulares para poder participar en el procedimiento de adjudicacion”.

Finalmente, “la alegacion relativa a que la prohibicion de subcontratacion
establecida en el PCAP abocd a la recurrente a licitar en UTE, tampoco permitiria
la inaplicacion por la Mesa de los preceptos que imponen la acreditacion de
clasificacion por parte los integrantes de la UTE. La posibilidad de que el PCAP
no admita la subcontratacion se encuentra amparada en el articulo 227 del
TRLCSP. Junto a ello debe tenerse presente que la Ley 25/2013, de 27 de
diciembre, de impulso de la factura electrénica y creacion del registro contable
de facturas en el Sector Publico, derogd el segundo parrafo del articulo 65.1 del
TRLCSP que disponia que ‘En el caso de que una parte de la prestacion objeto
del contrato tenga que ser realizada por empresas especializadas que cuenten
con una determinada habilitacion o autorizacidn profesional, la clasificacion en el
subgrupo correspondiente a esa especializacidon, en caso de ser exigida, podra
suplirse por el compromiso del empresario de subcontratar la ejecucion de esta
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porcién con otros empresarios que dispongan de la habilitacion y, en su caso,
clasificacién necesarias, siempre que el importe de la parte que debe ser
ejecutada por éstos no exceda del 50 % del precio del contrato’. Ademas de que
esta derogacién en si misma permite poner en duda la subsistencia de preceptos
reglamentarios similares (articulo 36.3, en relacién con el articulo 46 del
RGLCAP), lo cierto es que, en este caso, relacionando el objeto del contrato
definido en el pliego con la clasificacidn exigida, grupo V ‘Servicios de Tecnologias
de la Informacion y las Comunicaciones’ subgrupo 2 ‘Servicios de desarrollo y
mantenimiento de programas de ordenador’, puede afirmarse que no se esta
ante los servicios especializados cuya existencia es presupuesto de aplicacion de
aquella opcion. Como sefala la Sentencia de la Audiencia Nacional n® 108/2013,
de 16 de enero ‘Efectivamente, del articulo 54 del LCSP antes citado (actual
articulo 65 TRLCSP), resulta que la regla general es que es requisito indispensable
que el empresario se encuentre debidamente clasificado, siendo excepciones los
casos en que no se exige clasificacion. Por ello tales excepciones han de ser
interpretadas en sentido estricto. Asi las cosas, la posibilidad de subcontratar
para suplir la clasificacion se circunscribe, en el precepto citado, a los casos en
gue una parte de la prestacidon objeto del contrato tenga que ser realizada por
empresas especializadas que cuenten con una determinada habilitacion o
autorizacion profesional; y sdlo en tal caso es posible acudir a tal instrumento

n

para suplir la clasificacién™.
4.7.- Los criterios de adjudicacion y su valoracion.

El principio de igualdad de trato, piedra angular sobre la que se hacen
descansar las Directivas relativas a los procedimientos de adjudicacion de contratos
publicos, implica que todos los potenciales licitadores deben conocer las reglas y
criterios que se van a tomar en consideracion, y éstos se deben aplicar a todos de
la misma manera.

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la U.E. se desprende que el
respeto del principio de igualdad de trato conlleva no sélo la fijacion de condiciones
no discriminatorias para acceder a una actividad econdmica, sino también que las
autoridades publicas adopten las medidas necesarias para garantizar el ejercicio
de dicha actividad*®.

El articulo 86 del TRLCAP indica que en los PCAP del concurso se
estableceran los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicacion,
y a continuacion enuncia una lista abierta de criterios (el precio, féormulas de
revision, plazo de ejecucidn o entrega, calidad, rentabilidad, valor técnico,
mantenimiento, caracteristicas estéticas o funcionales*...). Estos criterios, que

48 En este sentido Sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 12 de
diciembre de 2002, Universale-Bau, y de 19 de junio de 2003, GAT.

49 El articulo 150 del TRLCSP en relacion con los criterios de valoracion de las ofertas
dispone en sus apartados 1y 2.

“1. Para la valoracién de las proposiciones y la determinacion de la oferta econdmicamente
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deben permitir la seleccion mediante la comparacién objetiva de las ofertas
recibidas, se deben plasmar en los pliegos por orden decreciente de importancia
en funcién de la ponderacidn que se les atribuya. El 6rgano de contratacion tiene
amplias facultades para la eleccidn, siempre motivada, de los criterios de
adjudicacion con el objetivo ultimo de elegir la oferta econdmicamente mas
ventajosa y con ello satisfacer el interés publico que se trata de conseguir.

Sobre la necesaria concrecion en el PCAP de los criterios de adjudicacion de
los contratos, el articulo 150.2 del TRLCSP prevé que “Los criterios que han de
servir de base para la adjudicacion del contrato se determinaran por el érgano de
contratacién y se detallaran en el anuncio, en los pliegos de clausulas
administrativas particulares o en el documento descriptivo”. >0

Por su parte, el articulo 22.1.e) del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo,
por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico, asigna a la Mesa de contrataciéon en los
procedimientos abiertos de licitacion la funcién de valorar las distintas
proposiciones, en los términos previstos en los articulos 134 y 135 de la Ley
30/2007, de 30 de octubre (remisidon que hoy se corresponde con los articulos 150
y 151 del TRLCSP).

El articulo 115.2 del TRLCSP establece que “En los pliegos de clausulas
administrativas particulares se incluiran los pactos y condiciones definidores de los
derechos y obligaciones de las partes del contrato y las demas menciones
requeridas por esta Ley y sus normas de desarrollo”. En consonancia con ello, el
articulo 145.1 del TRLCSP dispone que “Las proposiciones de los interesados
deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de cldusulas administrativas

mas ventajosa debera atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, tales
como la calidad, el precio, la formula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la utilizacion
de la obra 0 a la prestacion del servicio, el plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste
de utilizacién, las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion de exigencias
sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del contrato, propias de
las categorias de poblacion especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o
beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas
estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia
técnica, el servicio postventa u otros semejantes.

»Cuando solo se utilice un criterio de adjudicacién, éste ha de ser,
necesariamente, el del precio mas bajo.

»2. Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se
determinaran por el 6rgano de contratacién y se detallaran en el anuncio, en los pliegos de
cldusulas administrativas particulares o en el documento descriptivo”.

>0 En el mismo sentido, y con las adaptaciones terminoldgicas precisas en orden al
procedimiento y forma de adjudicacion, el articulo 67.2.i) RGLCAP, entre las determinaciones que
conforman el contenido minimo de los pliegos de clausulas administrativas particulares incluye los
“Criterios para la adjudicacién del concurso, por orden decreciente de importancia, y su
ponderacion”.
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particulares, y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el
empresario del contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin
salvedad o reserva alguna”.

Asi pues, los criterios de valoracion enumerados en el PCAP son,
simultdaneamente, elementos caracterizadores del objeto del contrato y elementos
gue determinan la adjudicacion y, por lo tanto, elementos orientadores para la
elaboracién de la oferta (en cuanto se refiere al licitador) y elementos
determinantes de la adjudicacién (en lo referente al 6rgano de contratacion).

Por todo ello, la legislacion de contratos del sector publico, en consonancia
con los objetivos de la Directivas europeas®!, persigue que los criterios de
valoracion de las ofertas estén claramente delimitados y tengan relacion con el
objeto del contrato, que sean suficientemente conocidos por los licitadores y que
se apliquen por igual a todos ellos, de modo que, en ningln caso se otorgue al
organo de contratacién un poder de eleccion desmedido o ilimitado. Esta intencion
se intensifica alun mas en la evaluacién que se realiza mediante férmula

>l Debe subrayarse la excepcional importancia que tiene en materia la jurisprudencia
comunitaria. La contratacion publica nacional es un ambito sometido a un continuo proceso de
europeizacién y en el mismo encontramos abundantes ejemplos de incorporacion y aplicacion de
reglas europeas a través de las STIUE. Debe tenerse presente que las Directivas sobre contratacion,
Derecho comun de la contratacion publica, tienen un contenido esencialmente “adjudicador”, esto
es, por regla general no disciplinan la ejecucién de los contratos, tanto por las peculiaridades
nacionales sobre la disciplina como porque las normas U.E. se adoptan en el marco de la realizacién
del Mercado Interior, en el que esté garantizada la libre circulacion (STJUE Teleaustria de 7 de
diciembre de 2000, C-324/98). Este es precisamente el fundamento Ultimo de la consolidada
jurisprudencia U.E. existente en materia de criterios de adjudicacion.

Redunda en interés del Derecho U.E. que se garantice la participacion mas amplia posible de
licitadores en una licitacién (Sentencia de 19 de mayo de 2009, Assitur, C-538/07), por lo que
cobran especial intensidad los principios de igualdad y de transparencia (Sentencia de 12 de marzo
de 2008, Evropaiki Dynamiki, T-345/03), que constituyen la base de las Directivas en materia de
procedimientos de adjudicacion de contratos publicos.

Asi, todos los interesados deben partir en igualdad de condiciones y disponer de las mismas
oportunidades al formular sus ofertas (Sentencias de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau, C
470/99, y de 16 de diciembre de 2008, Michaniki, C 213/07), por lo que debe darse la adecuada
publicidad al procedimiento; los pliegos no pueden contener discriminacién alguna por residencia o
nacionalidad (Sentencias de 7 de diciembre de 2000, Teleaustria, C-324/98; 13 de octubre de
2005, Parking Brixen, C-458/03; 20 de octubre de 2005, Comisidon/Francia, C-264/03); deben ser
conocidos todos los criterios que el érgano de contratacién tomara en consideracion para
seleccionar la oferta econdmicamente mas ventajosa y su ponderacion (Sentencias de 25 de abril
de 1996, Comision/Bélgica, C-87/94; de 17 de septiembre de 2002, Concordia Bus Finland, C-
513/99; y de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99), por lo que no pueden
aplicarse reglas o subcriterios relativos a los criterios de atribucion de puntuaciones que no haya
puesto previamente en conocimiento de los licitadores (Sentencia de 24 de enero de 2008, Lianakis
y otros, C-532/06); los pliegos deben detallar las condiciones y requisitos de presentacion de las
mejoras, en aras del principio de igualdad de los licitadores (Sentencia 16 de octubre de 2003,
asunto Trunfelher GMBH); y por Ultimo los 6rganos de contratacion deben cefiirse a la misma
interpretacién de los criterios de adjudicacion a lo largo de todo el procedimiento (Sentencia de 4
de diciembre de 2003, EVN y Wienstrom, C 448/01).
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matematica, en la que todos los elementos a considerar en ella, deben estar
perfectamente reglados y resumidos en la formula a aplicar, de suerte que a través
de este método de valoracion se anula el margen de discrecionalidad técnica que,
por contraposicion, resta al drgano de contratacion en la evaluacion sujeta a un
juicio de valor.

El TARCCYL tiene abundantes resoluciones referidas tanto a la regularidad
de los criterios de adjudicacion plasmados en los pliegos® y sus efectos®3, como a
su modo de valoracién*,

No obstante, respecto a este Ultimo aspecto, hay que recordar una premisa
gue a modo de advertencia realiza reiteradamente el TARCCYL>>: “el andlisis de
los asuntos que se somete a la consideracion del Tribunal, en relaciéon con la
incorrecta valoracion de los criterios que dependen de un juicio de valor, deben
quedar circunscritos a los aspectos formales de la valoracion. La aplicacién de
criterios de adjudicacion a los elementos evaluables mediante juicios de valor esta
excluido de las facultades del Tribunal, pues este Organo no puede sustituir la
decisién sobre el concreto valor atribuido a un aspecto de la oferta por otro, ya
que ello supondria sustituir el juicio de un érgano experto competente para ello
por el juicio de este Tribunal. Ello no obsta para que el Tribunal pueda analizar
dichas valoraciones, pero tal examen debe quedar circunscrito a sus aspectos
formales, tales como normas de competencia o procedimiento, la vigilancia de que
en la valoracién no se hayan aplicado criterios arbitrarios o discriminatorios (en
consonancia con los articulos 1 y 139 del TRLCSP) o que no se haya incurrido en
error material®,

>2 Por todas las Resoluciones del TARCCYL numeros 12, 24, 27, 29, 31/2012; 26, 45 y
47/2013; 10, 13, 19, 20, 65, 77 y 84/2014.

>3 Resoluciones de este Tribunal nimeros 9/2012 y 26/2013.
>* Por todas, las Resoluciones del TARCCYL numeros 21/2012; y 24, 38, 84, 90/2014.

>5 Advertencia expresada, entre otras, en las Resoluciones del TARCCYL numeros 4, 19,
11, 16, 28, 30/2012; 5, 11, 18/2013; y 3, 23, ,39, 43, y 81/2014.

> La doctrina de la discrecionalidad técnica se ha acogido plenamente por los Tribunales
Administrativos de Recursos Contractuales (a titulo de ejemplo, puede citarse la Resolucion
18/2013, de 11 de abril, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn,
la Resolucién 197/2013, de 29 de mayo, del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, o la Resolucién 118/2013, de 8 de octubre, del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia). Como se ha sefialado, ello supone que, al tratarse de
aspectos que se evallan con criterios estrictamente técnicos, el Tribunal no puede corregirlos
aplicando criterios juridicos. No se quiere decir con ello, sin embargo, que el resultado de estas
valoraciones no pueda ser objeto de andlisis por parte de este Tribunal, sino que este analisis
debe limitarse de forma exclusiva a los aspectos formales de la valoracidn, tales como las normas
de competencia o de procedimiento, a que en la valoracion no se hayan aplicado criterios
arbitrarios o discriminatorios o que no se haya incurrido en omisidn o error material al efectuarla.
Fuera de estos aspectos, el Tribunal debe respetar los resultados de dicha valoracién.
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- La Resolucion 6/2014, de 16 de enero’’, después de plasmar la
doctrina constitucional sobre la discrecionalidad técnica y la tutela efectiva,
examina si la actuacion del organo de contratacién se ha ajustado en su
valoracién a los limites reconocidos por la jurisprudencia o si tales limites se han
rebasado y se ha incurrido en una conducta arbitraria.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de julio de 2000 sefala a este
respecto que la “discrecionalidad técnica reduce las posibilidades del control de
dicha actividad evaluadora, que practicamente estaran constituidas por estos dos
basicos supuestos: el de la inobservancia de los elementos reglados -cuando
éstos existan-, y el del error ostensible o manifiesto; y, consiguientemente, deja
fuera de ese limitado control posible a aquellas pretensiones de los interesados
gue solo postulen una evaluacién alternativa a la del érgano calificador, pero
moviéndose también dentro de ese aceptado espacio de libre apreciacién, y no
estén sustentadas con un posible error manifiesto”.

Asimismo, las Sentencias del Tribunal Constitucional 219/2004, de 29 de
noviembre, y 39/1983, de 16 de mayo (criterio recogido, entre otras, en las
Sentencias de 6 de marzo de 2007, 23 de noviembre de 2007 y 15 de septiembre
de 2009, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo)
sostienen que “la existencia de la discrecionalidad técnica no supone
naturalmente desconocer el derecho a la tutela judicial efectiva recogida en el
art. 24.1 de la Constitucidon, ni el principio del sometimiento pleno de la
Administracién publica a la Ley y al Derecho (art. 103.2), ni la exigencia del
control judicial sobre la legalidad de la actuacién administrativa y su sumision a
los fines que la justifican (art. 106.1). Tampoco supone ignorar los esfuerzos que
la jurisprudencia y la doctrina han realizado y realizan para que tal control judicial
sea lo mas amplio y efectivo posible. Pero no puede olvidarse tampoco que ese
control puede encontrar en algunos casos limites determinados. Asi ocurre en
cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en elementos de caracter
exclusivamente técnico, que solo puede ser formulado por un drgano
especializado de la Administracién y que en si mismo escapa por su propia
naturaleza al control juridico, que es el Unico que pueden ejercer los 6rganos
jurisdiccionales, y que, naturalmente, deberan ejercerlo en la medida en que el
juicio afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de
legalidad”.

Continda sefalando la Sentencia 219/2004, antes citada, que “Como se
desprende de la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional (por todas, STC

57 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-6-2014
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86/2004, de 10 de mayo), lo que no pueden hacer los tribunales de justicia es
sustituir en las valoraciones técnicas a los drganos administrativos calificadores”.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 2012, entre otras,
declara que “la discrecionalidad técnica expresada conduce a partir de una
presuncion de certeza o de razonabilidad de la actuacion administrativa, apoyada
en la especializacion y la imparcialidad de los drganos establecidos para realizar
la calificacién. De modo que dicha presuncidon "iuris tantum" sdlo puede
desvirtuarse si se acredita la infraccion o el desconocimiento del proceder
razonable que se presume en el érgano calificador, bien por desviacion de poder,
arbitrariedad o ausencia de toda posible justificacion del criterio adoptado, entre
otros motivos, por fundarse en patente error, debidamente acreditado por la
parte que lo alega. Por ello, la discrecionalidad técnica reduce las posibilidades
de control jurisdiccional sobre la actividad evaluadora de los drganos de la
Administracién practicamente a los supuestos de inobservancia de los elementos
reglados del ejercicio de la potestad administrativa y de error ostensible o
manifiesto, quedando fuera de ese limitado control aquellas pretensiones de los
interesados que sélo postulen una evaluacion alternativa a la del 6rgano
calificador, moviéndose dentro del aceptado espacio de libre apreciacion, y no
estén sustentadas con un posible error manifiesto”.

De acuerdo con la doctrina expuesta, el Tribunal “no aprecia que el
informe técnico de valoracion de los criterios dependientes de un juicio de valor
esté incurso en arbitrariedad, ya que no existe error material, la valoracion se
ajusta a los canones de la discrecionalidad técnica de la Administracion, existe
motivacion adecuada y suficiente y el informe esta suscrito por dos técnicos del
Servicio de Administracion Tributaria que van a realizar el seguimiento del
contrato, segun se indica por el Ayuntamiento”.

Asi, se observa que el PCAP establece como criterio dependiente de un
juicio de valor el proyecto de trabajo, que se ponderara hasta un maximo de 40
puntos; y que para tal valoracion “Se presentara una memoria técnica en la que
se detallaran los criterios organizativos y el plan de trabajo propuestos para el
correcto y fiel desempefio de los servicios a prestar. Se valorara en funcion de
las garantias que ofrezca a tenor de la organizacién y metodologia propuestas,
asi como de los recursos humanos y materiales asignados para la ejecucion del
contrato”.

La Resolucion considera que “El informe técnico valora, con una
descripcién suficiente, cada uno de los aspectos referidos en el pliego de cada
oferta, y atribuye una Unica puntuacion global, no por diferenciada por apartados,
a cada oferta. Ademas, no se aprecia que la puntuacién global otorgada no se
corresponda con la descripcion de cada una de las ofertas, sino que se estima
adecuada y razonable.

»La valoracién global y no por apartados no puede considerarse
arbitraria, como afirma la recurrente, sino que forma parte de la discrecionalidad
técnica con la que el érgano de contratacion debe valorar las ofertas presentadas,
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sin que sea exigible, salvo que los pliegos asi lo prevean de manera expresa, el
otorgamiento de una puntuacion diferenciada para cada uno de los subcriterios
a valorar.

»Tampoco deben ser acogidas las alegaciones de que el precio tiene
una importancia desmesurada y de que la adjudicataria no ha presentado dato
alguno sobre el local que esta obligada a tener para la prestacion del servicio.

»En este sentido, son correctos los argumentos expuestos en su
informe por el 6rgano de contratacion, al sefalar que la mayor ponderacion del
precio establecida en el PCAP respeta lo previsto en el articulo 150.2 del TRLCSP
(que otorga preponderancia a los criterios que hagan referencia a caracteristicas
del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes
obtenidos a través de la mera aplicacién de las formulas establecidas en los
pliegos); y que la obligacion de disponer de un local, oficina o establecimiento
para el desarrollo de las funciones propias del contrato es una obligacion de la
adjudicataria, tal y como se indica en el apartado 5 del PCTE (‘Obligaciones del
adjudicatario’) y, por tanto, es exigible durante la prestacién del servicio y no
constituye un requisito que deben cumplir los licitadores con caracter previo a la
adjudicacién.

»Debe recordarse que los pliegos que rigen la licitacion constituyen
su ley, lo que implica que los licitadores, que no lo han recurrido y el 6rgano de
contratacion han de asumir su contenido y ajustarse a él en la presentacion de
proposiciones y en las decisiones a adoptar en el procedimiento de adjudicacion”.

- En el caso de la Resolucion 24/2014, de 10 de marzo?®, se considera
gue como los criterios de valoracion deben estar vinculados directamente con el
objeto del contrato, carece de razonabilidad valorar Unicamente los aspectos
formales de una oferta, como el presentar una descripcion detallada o sencilla,
cuando lo relevante es su contenido sustantivo.

Los pliegos indican que “los licitadores presentaran una memoria
describiendo la calidad ambiental de los productos y medios utilizados en la
prestacién del servicio, y un programa de trabajo describiendo el modo en que
va a prestar el servicio, ambos con una extensidn maxima de 5 folios a doble
cara. Se valora con diferente puntuacion segun el contenido (‘no presenta’,
‘sencillo’, ‘detallado’ y ‘muy detallado”).

58 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-24-2014
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»Segun el 6rgano de contratacion se informo a la empresa de que
el modo de valorar fue realizado por el literal, en funcién del contenido de la
memoria que debian presentar.

»Fueron consideradas ‘sencillas’ las memorias que se referian a la
organizacion y prestacion del servicio de manera genérica.

»Fueron consideradas ‘detalladas’ o ‘muy detalladas’ las memorias
explicativas en funcién del grado de referencia a los Centros de (...) y su
funcionamiento”.

»Este Tribunal considera que los criterios de valoracion deben estar
vinculados directamente con el objeto del contrato y ser adecuados, necesarios
y proporcionados para identificar la oferta econdmicamente mas ventajosa
(articulo 150.1 del TRLCSP), por lo que no es razonable tomar en consideracion
Unicamente aspectos formales de una oferta, como una descripcion detallada o
sencilla, cuando lo relevante es su contenido sustantivo.

»En el informe que se incorpora como anexo al acta de la sesién de
la Mesa de contratacion, solo se detalla una relacion numérica correspondiente a
los puntos otorgados a cada licitador, sin unas reglas de distribucion de tal
puntuacién y sin que se pongan de manifiesto las caracteristicas de la oferta de
cada uno.

»En consecuencia, (...) resulta que la puntuacién mediante aplicacion
de los criterios de valoracién no evaluables mediante férmulas esta viciada de
falta de motivacion, ya que no muestra las especialidades y peculiaridades
diferenciales de cada oferta”.

- La Resolucion 12/2012, de 30 de agosto~°®, aborda el problema de
la indeterminacion de los pliegos, tanto de las caracteristicas técnicas de los
productos -sobre los que las indicaciones son minimas- como del método a
emplear para la valoracién de la calidad técnica de éstos.

En el caso examinado “ni el PCAP ni el PPT especifican el contenido
correspondiente a los sets de hemofiltracion y hemofiltracion pediatrico a
contratar.

» (...) No se puede oponer frente a ello que la empresa ahora
recurrente, como proveedor habitual de estos productos, debia conocer la
composicion del set, maxime cuando, como resulta del informe al recurso de 17
de agosto, tales componentes eran servidos con anterioridad individualmente,
por lo que al pretender ahora unificar varios articulos dispersos, los pliegos

59 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2012/resolucion-12-2012
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debieron detallar el contenido de cada set a fin de dar cumplimiento a los
preceptos mencionados.

» (...) Esta indeterminacion de los pliegos, ademas del perjuicio que
ha causado al recurrente y su posible extension a otros eventuales licitadores, se
compadece mal con el principio de la buena administracidn, pues sélo a través
de una detallada descripcion de las necesidades a satisfacer mediante el contrato
puede la Administracion obtener una respuesta adecuada a su demanda en las
ofertas que efectien los licitadores. Procede por ello estimar la pretension
fundada en el motivo analizado”.

Se analiza también la falta de concrecion del modo de valorar el criterio
de adjudicacién dependiente de un juicio de valor “calidad técnica del producto”.

En el escrito de ampliacion del informe al recurso, pese al requerimiento
de este Tribunal, el 6rgano de contrataciéon no efectia ningun tipo de
argumentacion al respecto, pues se limita a transcribir en este punto el PCAP.

En relacidon con dicho criterio de adjudicacion, la puntuacion a otorgar a
las empresas gira en torno a la tantas veces invocada por los érganos de
contratacion “calidad media”. Valora el PCAP la calidad técnica de la siguiente
manera: “-Muy Buena, 5 puntos (La oferta supera claramente la calidad media
del resto). -Valida: 2,5 puntos (la oferta se encuentra cualitativamente en la
media de los productos ofertados).-No valida: 0 puntos (La oferta no cumple las
caracteristicas minimas exigidas).

No obstante, “el PCAP en cuestion no ofrece una definicion ni aclaracion
de los elementos que determinan la calidad media. Tampoco se precisa respecto
a la puntuacién maxima lo que debe entenderse por una superacion clara de la
calidad media, ni el método para asignar una puntuacién intermedia a las ofertas
que siendo validas superen, pero solo moderadamente, la media de calidad. Del
mismo modo, tampoco se especifica como se valoraran las ofertas que
cumpliendo el PPT no alcancen la referida calidad media”®°.

El Tribunal considera®! “que en el presente caso la indeterminacién de los

60 Cuestion similar se abordo en la Resolucion 80/2011, de 23 de noviembre, del Tribunal
Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, segun la cual “Ello reduce el
grado de transparencia en la adjudicacién al no desglosar suficientemente la puntuacidon que
corresponde otorgar en la valoracion del criterio”. Igualmente se trae a colacién la Resolucion
10/2012, de 3 de febrero, del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de
Andalucia, y se citan diversas resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, (284/2011, de 23 de noviembre de 2011, y 301/2011, de 7 de diciembre de 2011).

61 Se cita la Resolucion 10/2012, de 3 de febrero, del Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de la Junta de Andalucia, “Es doctrina consolidada del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (entre otras muchas, la Sentencia de 24 de enero de 2008, dictada en el asunto
532/06), que el principio de igualdad de trato comporta una obligacion de transparencia y exige
que los potenciales licitadores conozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos los
factores que la entidad adjudicadora tomara en consideracion para seleccionar la oferta
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pliegos, tanto en cuanto a las caracteristicas técnicas de los productos -sobre las
que las indicaciones son minimas- como en cuanto a la escasa claridad del
método a emplear para la valoracién de la calidad técnica de éstos, supone una
vulneracion de los principios de igualdad de trato y transparencia, los cuales,
como se indicd anteriormente, son rectores de la contratacion publica por
mandato del articulo 1 TRLCSP, por lo que procede igualmente estimar la
pretension con fundamento en este motivo de impugnacion”.

- En el caso de la Resolucion 47/2013, de 29 de agosto®?, se examina
la utilizacién excepcional de un criterio no contenido en los pliegos —el sorteo
para dirimir un empate-, y se discute la cualificacion técnica del personal
responsable de los informes de valoracion.

En el caso examinado, “el examen del recurso presentado y el expediente
enviado no permiten conocer cual es la cualificacidén técnica de las enfermeras
gue han realizado el informe técnico, por lo que no puede valorarse si es la
adecuada y si necesariamente la evaluacion debid ser realizada por médicos,
como sefala la empresa recurrente. Igualmente se desconoce si la complejidad
técnica de los productos a suministrar (...) obliga a una especializacion
determinada, de unos u otros, y si la poseen. A falta de datos, el criterio del
organo de contratacién, que mantiene que la valoracién de las ofertas fue
realizada por personal adecuado, debe considerase correcto. En todo caso, el
estudio de las ofertas por ‘enfermeras’ y no por ‘médicos’ no parece que por si
solo pueda provocar las ‘consecuencias desfavorables (...) en cuanto a la
valoracién de las ofertas presentadas’, como indica la empresa recurrente, que
realiza una equiparacion entre titulacion, cualificacion técnica, y valoracion
erronea.

»En cuanto a la medida cautelar solicitada por la empresa
recurrente, ‘la suspension del sorteo’, carece de fundamento su adopciéon por
tener un contenido imposible. La fecha prevista para su realizacion fue la del 2
de agosto, y el recurso especial tuvo entrada en este Tribunal el dia 12 de agosto,
cuando el sorteo ya se habia realizado. Extrafiamente el propio recurso indica en
su pagina 11 que ‘se realizd el acto publico del sorteo’, y posteriormente solicita
‘la suspension del sorteo previsto’, por lo que este Tribunal considera que la
solicitud se realizd por un mero error.

econdmicamente mas ventajosa y la importancia relativa de los mismos. Por consiguiente, una
entidad adjudicadora no puede aplicar reglas de ponderacion o subcriterios relativos a los criterios
gue no haya puesto previamente en conocimiento de los licitadores. Asimismo, este criterio es
recogido en diversas resoluciones del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
citando, entre otras, las recientes resoluciones 284/2011, de 23 de noviembre de 2011, y
301/2011, de 7 de diciembre de 2011".

62 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-47-2013
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»Problema diferente es dilucidar la procedencia de la aplicacion del
sorteo como medio de solucion del empate, en defecto de previsién en los
pliegos, por aplicacidon analdgica del articulo 87.2 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RGLCAP), aprobado por Real
Decreto 1.098/2001, de 12 de octubre: '(...) en las subastas, si se presentasen
dos o mas proposiciones iguales que resultasen ser las de precio mas bajo, se
decidira la adjudicacion de éstas mediante sorteo’.

»En el presente caso, dado que el pliego de clausulas
administrativas particulares del expediente no contienen previsiones que hagan
posible resolver el desempate en la puntuacidon de las dos ofertas, y ante la
ausencia de otra normativa al respecto, la Mesa de contratacion acudié a lo
previsto al articulo 87.2 del RGLCAP y decidié la propuesta de adjudicacion
mediante sorteo en acto publico, a fin de cumplir con los principios de
transparencia, no discriminacion e igualdad de trato establecidos en el articulo 1
TRLCSP.

»En este sentido el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, en sus Resoluciones 135/2011, 159/2011 y 88/2013, considera
gue 'no existe impedimento legal alguno sino mas bien al contrario, para aplicar
el sorteo como forma de resolver la adjudicacion entre dos licitadores con ofertas
con idéntica puntuacion’.

»La Sentencia de 7 de marzo de 2013 de la Sala de lo Contencioso-
administrativo, de la Audiencia Nacional sostiene un criterio mas restrictivo que
el mantenido por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
Considera que el sorteo como método de adjudicacion es ‘un procedimiento
inaplicable fuera de las subastas y, por tanto, no podia ser aplicable en el caso
de autos, existiendo en los Pliegos criterios alternativos, como podia ser el haber
obtenido la mejor puntuacién en los criterios de evaluacién no automatica y, por
tanto, susceptibles de mayor ponderacion y, en ultimo término, la utilizaciéon del
sorteo como medio de desempate suponia la inaplicacion, sin causa que lo
justificase, de los criterios previstos en la disposicion Adicional Sexta de la Ley de
Contratos del Sector Publico que prevé criterios de desempate distintos de la
improcedente utilizacion del sorteo. Método puramente aleatorio que solo
aparecia previsto en la legislacion vigente para las subastas, pero no para el
procedimiento de adjudicacion del caso’.

»No obstante, en el presente supuesto, el sorteo puede
considerarse una solucion adecuada, al no existir en los pliegos ningln criterio
para deshacer el desempate, y porque la eventualidad de optar por dar
preferencia en la adjudicacion del contrato a la proposicion de precio mas bajo
(...) supondria inaplicar parcialmente uno de los criterios evaluables mediante
formulas previstos en el pliego de clausulas administrativas particulares (...).

»A la vista de lo expuesto, este Tribunal considera que no procede
acceder a la peticién de la empresa recurrente, ya que la opcidn del sorteo elegida
para la adjudicacién, aunque excepcional, es adecuada, ademas de que las
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alegaciones de la empresa recurrente sobre el contenido, motivacion y falta de
cualificacion de los responsables del informe técnico son genéricas y no recogen
razones concretas que permitan a este Tribunal un pronunciamiento favorable a
su pretension y, por tanto, decaen ante las afirmaciones y observaciones
realizadas por el o6rgano de contratacion, cuyos argumentos, sin ser
suficientemente sodlidos, se consideran mas convincentes y fundados que los
expuestos en el recurso”.

- En la Resolucion 65/2014, de 25 de septiembre®, se vuelve a
examinar un caso de indeterminacion de los pliegos. En este caso existe
contradiccion sobre si unos criterios de valoracion son variantes o mejoras.
Igualmente se analiza la ausencia de vinculacion entre el objeto del contrato y
alguno de los subcriterios.

En la resolucion de este recurso especial se resuelven los siguientes
asuntos:

a) En primer lugar, la recurrente alega que los criterios de
adjudicaciéon establecidos en el cuadro de caracteristicas técnicas del PCAP
adolecen de indeterminacion y de falta de concrecion en la forma de valoracion,
ya que solo se concretan algunos de los aspectos que van a tenerse en cuenta
(“se valoran al menos” se indica) y, ademas, al no establecerse una ponderacion
de los distintos aspectos a valorar, “dicho criterio no se puede valorar de forma
objetiva (...), sin aplicar al menos otros subcriterios no especificados en los
pliegos o sin seguir normas o patrones de valoracidon no especificados en los
mismos”.

Los criterios deben ser suficientemente transparentes tanto en su
finalidad y vinculacion con el objeto del contrato, como con la férmula de
puntuacion, que debe ser previamente conocida por los licitadores®*. Esto supone

63 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-65-2014

64 Sobre la finalidad de los criterios de adjudicacion se cita al Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragdn, que en su Acuerdo 64/2013, de 6 noviembre de 2013, sefiala que
“La finalidad de los criterios de adjudicacion es determinar qué oferta satisface mejor las
necesidades de la entidad adjudicadora. La funcion de los criterios de adjudicacién es, por tanto,
evaluar la calidad intrinseca de las ofertas, lo cual supone -dato de especial relevancia- que deben
tener relacion directa con el objeto del contrato (sin que deban ser en todo caso reconducibles a
criterios matematicos, como recordara la STJUE de 17 de diciembre de 2002, Asunto Concordia
Bus Finland y la STJUE de 24 de noviembre de 2005, Asunto ti. EAC srl.). Obviamente, los criterios
que se fijen deben ser concordantes con la finalidad que se persigue con el contrato, sin que
puedan incurrir en discriminacion, respetando, claro, los principios comunitarios. Y deberan,
ademas, ser adecuados a las capacidades técnicas del poder adjudicador, pues la ausencia de
ésta convierte al criterio en ilegal, como advierte la STICE de 4 de diciembre de 2003 (EVN y
Wienstrom), lo que se justifica en el efectivo respeto al principio basico de igualdad de trato de
todos los licitadores. Criterios que sirven para clasificar las ofertas y que, como indica el articulo
152.2 TRLCSP, en tanto no superen un minimo de puntuacion posibilitan su exclusiéon”.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de septiembre de 2013
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gue no es suficiente la simple determinacion de la puntuacién a otorgar a un
criterio. Es necesario que los distintos coeficientes de ponderacion y subcriterios
relativos a los criterios de adjudicacion se establezcan en el pliego de condiciones
o en el anuncio de licitacién de forma clara e indubitada®. De lo contrario, queda
en entredicho el principio de transparencia en relacién al principio de igualdad de

(Comision contra Reino de Espana) sefiala, en relacion con el principio de igualdad de trato de
los licitadores, lo siguiente:

“66. El principio de igualdad de trato entre licitadores, que no es mas que una expresion
especifica del principio de igualdad de trato (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03, Rec. p. I-8585, apartados 46 y 48,
y la jurisprudencia alli citada; sentencia del Tribunal General de 12 de marzo de 2008, European
Service Network/Comisién, T-332/03, no publicada en la Recopilacién, apartado 72) y que
pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que
participan en una licitacién, impone que todos los licitadores dispongan de las mismas
oportunidades al formular los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén
sometidas a las mismas condiciones para todos los competidores (sentencia del Tribunal de
Justicia de 29 de abril de 2004, Comision/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. p. 1-3801,
apartado 110). De este modo, la entidad adjudicadora esta obligada a respetar, en cada fase del
procedimiento de licitacion, el principio de igualdad de trato de los licitadores (sentencia del
Tribunal General de 17 de diciembre de 1998, Embassy Limousines & Services/Parlamento, T-
203/96, Rec. p. 11-4239, apartado 85), y éstos deben encontrarse en igualdad de condiciones
tanto en el momento en que preparan sus ofertas como en el momento en que éstas se someten
a la evaluacién de la entidad adjudicadora (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal
de Justicia de 16 de diciembre de 2008, Michaniki, C-213/07, Rec. p. I-9999, apartado 45, y de
17 de febrero de 2011, Comision/Chipre, C-251/09, no publicada en la Recopilacion, apartado 39,
y la jurisprudencia alli citada).

»67. Por otra parte, el principio de igualdad de trato implica, en particular, una obligacion
de transparencia para permitir a la entidad adjudicadora garantizar su respeto (véanse las
sentencias Lombardini y Mantovani, citada en el apartado 64 supra, apartado 38, y
Comisién/Chipre, citada en el apartado 66 supra, apartado 38, y la jurisprudencia alli citada). El
principio de transparencia, que constituye el corolario del principio de igualdad de trato, tiene
esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte
de la entidad adjudicadora (sentencias Comisién/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66
supra, apartado 111) y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicacion (véase
la sentencia Parking Brixen, citada en el apartado 66 supra, apartado 49, y la jurisprudencia alli
citada). Implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitacién estén
formuladas de forma clara, precisa e inequivoca en el anuncio de licitacién o en el pliego de
condiciones, con el fin de que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y
normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma
y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar que efectivamente las ofertas
presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que se trata
(sentencia Comision/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 66 supra, apartado 111). Por
ultimo, los principios de igualdad de trato y de transparencia constituyen la base de las Directivas
referentes a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos. En el deber que incumbe
a las entidades adjudicadoras de garantizar la observancia de dichos principios reside la propia
esencia de estas Directivas (véase la sentencia Michaniki, citada en el apartado 66 supra,
apartado 45, y la jurisprudencia alli citada)”.

65 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 enero 2008 (Lianakis).
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trato, debiendo justificar su decisidon sobre la base de criterios objetivos.%®

Si la Mesa de contratacion atribuye una ponderacién a los
elementos integrados en el criterio de adjudicacion sin concurrir estos requisitos,
se estaria incumpliendo la exigencia de una debida transparencia y ello
conculcaria el derecho de los licitadores a conocer de antemano los baremos que
han de regir la adjudicacion del contrato.

El Tribunal considera que el criterio de adjudicacidon dependiente de
un juicio de valor, “calidad técnica”, establecido en el cuadro de caracteristicas
técnicas del PCAP, adolece a todas luces de indeterminacion en cuanto a la
ponderacidon que deba tenerse en cuenta.

El PCAP atribuye una valoracion maxima de 49 puntos (un 49 % del
total de la valoracion de la oferta) a dicho criterio, pero no precisa unas reglas

6 Son reiterados los pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (entre
otras, la Sentencia de 24 de enero de 2008, dictada en el asunto 532/06) en los que, tras aseverar
que el principio de igualdad de trato comporta una obligacidon de transparencia, sefala que
cuando el contrato deba adjudicarse a la oferta econdmicamente mas ventajosa, las entidades
adjudicadoras mencionaran, en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion, los criterios
de adjudicacion que vayan a aplicar, si fuera posible en orden decreciente de importancia
atribuida. Esta disposicion, interpretada a la luz del principio de igualdad de trato de los
operadores econdmicos y de la obligacion de transparencia que se desprende de éste, exige que
los potenciales licitadores conozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores
que la entidad adjudicadora tomara en consideracion para seleccionar la oferta econémicamente
mas ventajosa y la importancia relativa de los mismos. Por consiguiente, una entidad
adjudicadora no puede aplicar reglas de ponderacion o subcriterios relativos a los criterios que
no haya puesto previamente en conocimiento de los licitadores.

El Tribunal sefala en la misma Sentencia que estas afirmaciones no contradicen la
interpretacion realizada por el mismo Tribunal en su Sentencia de 24 de noviembre de 2005 (TI
EAC Srl y Viaggi di Maio Snc), en un asunto en el que tanto los criterios de adjudicacion y sus
coeficientes de ponderacion como los subcriterios relativos a dichos criterios habian sido
previamente fijados y publicados en el pliego de condiciones y, no obstante, la entidad
adjudicadora en cuestion fijé a posteriori, poco antes de la apertura de las plicas, los coeficientes
de ponderacion de los subcriterios.

La citada Sentencia de 24 de noviembre de 2005 sefiald que “el Derecho comunitario no
se opone a que una Mesa de contratacion atribuya un peso especifico a elementos secundarios
de un criterio de adjudicacién establecidos con antelacion, procediendo a distribuir entre dichos
elementos secundarios el nimero de puntos que la entidad adjudicadora previd para el criterio
en cuestién en el momento en que elaboro el pliego de condiciones o el anuncio de licitacion,
siempre que tal dedision:

»- no modifique los criterios de adjudicacion del contrato definidos en el pliego
de condiciones;

»- no contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la
preparacion de las ofertas, habrian podido influir en tal preparacién;

»- no haya sido adoptada teniendo en cuenta elementos que pudieran tener
efecto discriminatorio en perjuicio de alguno de los licitadores”.
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de ponderacion de los distintos aspectos a valorar: propuesta organizativa del
servicio, protocolo de limpieza, plan de contingencias, caracteristicas de los
vehiculos ofertados, servicios diarios asi como posible atencion a viajes urgentes
o imprevistos, documentacion justificativa a aportar sobre los servicios realizados
y presentacion de informes y estadisticas, mejoras relacionadas con los horarios
o tipos de transportes entre los hospitales.

El informe del érgano de contratacién sefiala que la memoria
técnica se valorara “de forma Unica, sin subcriterios ni ponderaciones no previstas
inicialmente” y que no es necesario establecer ninguna regla de ponderacion ni
baremacion.

Sin embargo, este Tribunal no comparte dicha argumentacion. “Si,
como afirma el érgano de contratacion, la valoracion se va a realizar de forma
Unica, ello supone que se va a otorgar a la memoria una puntuacion global, a
tanto alzado, sin desglose de la valoracion o ponderacion atribuida a cada uno
los aspectos enumerados en dicho criterio (en caso contrario, en este supuesto,
se vulnerarian los principios de igualdad y de transparencia). Tal actuacion
conllevara que los licitadores no podran conocer, ni antes al no fijarse en los
pliegos, ni después al no poder desglosarse la ponderacion, la importancia o
relevancia que el érgano de contratacion atribuye a cada uno de los aspectos a
tener en cuenta para la valoracion de la memoria técnica; y ello podria ocasionar,
a la vista de los numerosos aspectos a valorar, una actuaciéon valorativa que
excederia con toda probabilidad la discrecionalidad técnica administrativa
admitida y seria rayana con la arbitrariedad.

»Por ello, dada la diversidad de los aspectos a valorar en la memoria
técnica y la excesiva ponderacion maxima que se atribuye a dicho criterio, ha de
fijarse en los pliegos unas reglas minimas de ponderacién de cada uno de los
aspectos que han de ser objeto de consideracion al valorar la memoria técnica”.

El articulo 150.4 exige que “Cuando se tome en consideracién mas
de un criterio, debera precisarse la ponderacion relativa atribuida a cada uno de
ellos, que podra expresarse fijando una banda de valores con una amplitud
adecuada”. Si bien es cierto que el precepto se refiere a los supuestos en los que
existan varios criterios de adjudicacion, también lo es que en el caso examinado
la horquilla de puntos que se atribuye al Unico criterio que se establece (y al que
se atribuye casi la mitad de la puntuacion de la oferta) resulta excesiva y no
adecuada. Por ello, dado que el propio pliego detalla los aspectos que deben
valorarse, debe, en virtud del principio de transparencia, fijarse la ponderacion
relativa a cada uno de los aspectos que deben ser objeto de valoracion®”.

67 La Sentencia del TIUE de 24 de noviembre de 2008, asunto Alexandroupulis, concluye

que “en un procedimiento de licitacion, no se pueden fijar a posteriori reglas de ponderacion o

subcriterios de adjudicacién no establecidos en el pliego y que unas clausulas que pueden dar

lugar a una valoracién de las ofertas contraria a los principios de igualdad y de trato no

discriminatorio han de calificarse como nulas de pleno derecho ... porque basta con que

permitan la posibilidad de una aplicacién discriminatoria para que deban considerarse afectadas
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A la vista de lo expuesto, ha de concluirse que la indeterminacion
de los pliegos, en cuanto a la falta de concrecion de la ponderacion de los
aspectos incluidos en la valoracién de la calidad técnica®®, supone una
vulneracion de los principios de igualdad de trato y transparencia —principios
rectores de la contratacién publica por mandato del articulo 1 TRLCSP-, por lo
gue procede estimar este motivo de impugnacion.

b) En segundo lugar, se alega que, a pesar de que el cuadro de
caracteristicas técnicas del PCAP no admite variantes, en realidad si se prevé la
posibilidad de valorar mejoras, entre las cuales cita, las relacionadas con horarios
o tipos de transporte.

Consta en el expediente que tanto en los pliegos como en los
informes emitidos se sefala de manera expresa que no se admite la presentacion
de variantes o mejoras.

Sin embargo, la diccion literal de la clausula 15.1.1, en el apartado
“forma de valoracion”, alude a “mejoras relacionadas con horarios o tipos de
transporte”.

El informe del érgano de contrataciéon sefala, en referencia a la
mejora de los horarios, que “lo Unico que se pretende es facilitar la libertad de
oferta por parte de los licitadores, manteniendo, eso si, un minimo de servicios a
realizar al Hospital (...), por considerarse los minimos necesarios para garantizar
un buen servicio, por lo que los licitadores podran ofrecer en su memoria técnica
los horarios que mas calidad técnica aporten a su oferta siempre que respeten el
minimo marcado por el PPT".

Aun cuando parece que pudiera tratarse de una redaccion
deficiente de los pliegos, de la argumentacion recogida en el informe del érgano
de contratacién y del PPT se infiere que las denominadas “mejoras relacionadas
con horarios” no son propiamente mejoras, sino que se trata de la posibilidad de

rn

por el vicio de nulidad absoluta

68 Este criterio se adoptd por este Tribunal en la Resolucion 12/2012, de 30 de agosto,
que, con cita de la Resolucion 80/2011, de 23 de noviembre, del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, sefalé que, aunque “sea posible establecer
como criterio de adjudicacion determinadas caracteristicas atinentes a la calidad de la oferta,
partiendo del cumplimiento minimo de las prescripciones técnicas previstas en el PPT, es preciso
que tales caracteristicas se expongan en el PCAP y se atribuya a las mismas una puntuacion
baremada. Se observa que en este caso que el PCAP, como decimos, se limita a atribuir una
puntuacién en funcién de la calidad media del producto, sin establecer de forma clara, ni las
caracteristicas del producto a tener en cuenta, ni qué debe considerarse calidad media del mismo,
ni un baremo de puntuacion desglosado para cada caracteristica. Ello reduce el grado de
transparencia en la adjudicacion al no desglosar suficientemente la puntuacidon que corresponde
otorgar en la valoracion del criterio”.
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que los licitadores en sus ofertas puedan modificar, por razones de calidad
técnica del servicio, los horarios establecidos en el PPT, pero Unicamente para
los transportes de mercancias y lenceria (no para el transporte de manutencion
en el que la modificacion de horarios es facultad exclusiva del Complejo
Asistencial Universitario de Palencia). Asi, el ultimo parrafo del PPT, relativo al
transporte de lenceria y mercancias, establece que “los anteriores horarios
podran ser mejorados por los licitadores en su propuesta técnica siempre que se
mantenga el numero de viajes a realizar durante el turno de manana al [Hospital
San Telmo]”.

El Tribunal pone de manifiesto que existe también oscuridad en el
pliego en cuanto a las mejoras relacionadas con los tipos de transporte y su
ponderacion.

“Por otra parte, aunque no se alega de manera expresa por la
recurrente, en los pliegos se contempla como criterio de adjudicacién evaluable
mediante férmula la oferta de una bolsa de kildbmetros anual (con un maximo de
40.000 kilometros anual), concepto éste, que, por su propia naturaleza y
configuracién, no cabe sino como calificarlo de mejora en cuanto supone una
adicién, una mejora, de las prestaciones minimas exigidas por el pliego, al
tratarse de una opcidn que puede ofertar el licitador de manera voluntaria y no
tener reflejo alguno en el calculo del valor estimado del contrato”.

Por tanto, la Resolucion considera que “ha de estimarse el motivo
y procederse a la anulacién de la clausula en la que se prevé que no se admiten
variantes o mejoras, ya que la posibilidad de ofertar bolsa de kildbmetros es, en
realidad, una mejora, prever ésta como tal mejora y aclarar si las mejoras
relacionadas con tipos de transporte debe considerarse como tal o, de no ser asi,
aclararse su naturaleza.

69 Este Tribunal, en su Resolucion 22/2013, de 2 de mayo, se remite a la diafana Resolucion
43/2011, de 28 de julio, del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de
Madrid, que establece los siguientes requisitos para que puedan admitirse las mejoras:

a) Que se autoricen expresamente por el drgano de contratacion.

b) Que guarden relacién con el objeto del contrato.

¢) Que deberan mencionarse en el pliego y en los anuncios.

d) Que se detallen con precisidn los requisitos minimos y modalidades de presentacion.

En la citada resolucidon se indicaba que los requisitos exigidos por el TRLCSP para las
mejoras derivan de la necesidad de que los licitadores concurran en idénticas condiciones de
igualdad, de manera que sus ofertas sean valoradas en funcién de las condiciones y
caracteristicas propias del contrato a ejecutar y se respete, en suma, la regla de la comparacion
de ofertas para poder decidir cual es la econdmicamente mas ventajosa.

Asimismo, cabe citar el Informe 59/2009, de 26 de febrero, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, que se pronuncia favorablemente "a la posibilidad de
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c) En el recurso también se alega que existe una restriccion
injustificada de la competencia, al exigir el PPT “la aportacion de los carros, tanto
para la manutencion como para la lenceria”. Ello porque dichos carros no
constituyen propiamente el objeto del servicio de transporte, ni son necesarios
para el transporte, y son los hospitales los que deben disponer de ellos (ya que
al finalizar el contrato se convierte en material usado de dificil venta y del que la
empresa de transporte no hace uso, mientras que el hospital contindia precisando
dichos carros); ademas, la exigencia de este requisito favorece a la empresa que
presta este servicio actualmente y que ya dispone de dicho material.

Como primera consideracién se indica que, “la mayor o menor
posibilidad de uso posterior del material, en este caso los carros, exigido para la
prestacién del contrato objeto de licitacion carece de relevancia a efectos de
apreciar la existencia o no de restriccion a la libre competencia. Tampoco la
circunstancia de que el actual contratista disponga ya de dichos carros, obligacion
prevista en el actual contrato segun indica la recurrente, puede considerarse, por
si sola, determinante de una restriccion a la libre concurrencia de licitadores.

» (...) En el presente caso, la obligacion de disponer de carros
para transporte no se prevé como un requisito que deba cumplir el licitador con
caracter previo a la adjudicacion, sino como un compromiso de adscripciéon de
medios que debe asumir el adjudicatario’®.

» Por tanto, el compromiso de disponer de los carros
destinados al transporte de las bandejas que contienen los alimentos no es un
requisito exigible con caracter previo a la adjudicacion del contrato sino que es
una obligacion, no calificada como esencial de manera expresa en los pliegos,
que debera cumplir el licitador que resulte adjudicatario.

» Es claro, pues, que la prevision de dicho compromiso no
restringe la libertad de concurrencia ni vulnera el principio de igualdad que debe

admitir mejoras que impliquen la ejecucion de prestaciones accesorias para el contratista, sin
coste para el érgano de contratacién siempre que se establezcan los criterios de valoracién que
hayan de aplicarseles, debiendo tales mejoras figurar detalladas en el pliego de clausulas
administrativas particulares con expresidn de sus requisitos, limites, modalidades y caracteristicas
que permitan identificarlas suficientemente, y guardar relacién directa con el objeto del contrato .
Es decir que, en todo caso, la admision de estas mejoras comporta la necesidad de identificarlas
suficientemente asi como el establecimiento de los criterios claros y precios para valorarlas. En
caso contrario, se vulneraria la jurisprudencia comunitaria asi como el principio de igualdad que
rige la contratacién publica.

70 El articulo 64.2 del TRLCSP establece que “Los érganos de contratacion podran exigir a
los candidatos o licitadores, haciéndolo constar en los pliegos, que ademas de acreditar su
solvencia o, en su caso, clasificacién, se comprometan a dedicar o adscribir a la ejecuciéon del
contrato los medios personales o materiales suficientes para ello. Estos compromisos se
integraran en el contrato, pudiendo los pliegos o el documento contractual, atribuirles el caracter
de obligaciones esenciales a los efectos previstos en el articulo 223.f), o establecer penalidades,
conforme a lo sefalado en el articulo 212.1, para el caso de que se incumplan por el
adjudicatario”.
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regir la contratacion publica.

d) El recurso mantiene que el subcriterio “bolsa de kildmetros
anual” vulnera el principio de seguridad juridica, permite la discriminacion de los
licitadores y deja al arbitrio y voluntad de una de las partes su interpretacion.
Senala que “segun el anexo I del PPT, "Circuito*, establece un recorrido de tan
solo 3,2 kms. por cada viaje de un hospital a otro, por lo que de una simple
division de 40.000 kms. recogidos en la bolsa de kildmetros por afio de contrato,
nos daria una media de unos 12.500 viajes anuales posibles en la bolsa del
contrato, lo que deja meridianamente claro que la bolsa de kildmetros es para
otros menesteres distintos del objeto del contrato”, pese a lo cual este criterio se
valora con 30 puntos.

|"

El Tribunal considera que “la falta de presentacién de dicha bolsa
de kildmetros no determinard, en cuanto mejora que puede ofertar el licitador,
la exclusién de éste sino que solo conllevara la no puntuacion de tal mejora;
mejora que, por si mismo, no restringe la competencia. Por lo demas, las
alegaciones de la recurrente sobre los ‘menesteres distintos del objeto del
contrato’ a los que puedan destinarse dichas bolsas de kilometros, no estan
respaldadas por indicio probatorio alguno que permita acoger la alegacién”.

e) Por ultimo, se alega que el valor estimado del contrato no esta
correctamente calculado de acuerdo con los articulos 87.1 y 88.5 del TRLCSP, ya
que al haberse incluido en el contrato servicios nuevos como una “bolsa de
kildbmetros”, el precio del contrato debe incrementarse en la cuantia que resulte
procedente; y que el precio del anterior contrato celebrado era 18.676,62 euros
mayor al previsto para el actual contrato.

Uno de los extremos que debe quedar debidamente acreditado en
el expediente de contratacion es la justificacion de que la estimacion del
presupuesto de licitacion, y por ende del valor estimado del contrato, responde
a los precios de mercado, tal y como exige el articulo 87.1 TRLCSP.

El informe del érgano de contratacidon sefiala que para la fijacion
del presupuesto del contrato “se ha tenido en cuenta el ajuste de precios
propiciado por la crisis econdmica, el hecho de que el anterior contrato se
adjudico a precios de hace 4 afos (no del ejercicio precedente o de los 12 meses
previos) y la posibilidad de no ofrecer bolsas de kildmetros sin que los licitadores
queden excluidos del procedimiento”.

La Resolucién considera que “Es cierto, como sefiala la recurrente,
que en el supuesto de que el objeto del contrato incluya prestaciones adicionales,
estos han de tenerse en cuenta también en la fijacidon del precio de licitacion, ya
que el precio del contrato debe comprender la valoracion de la totalidad de las
prestaciones, suministro y servicios, que constituyen el objeto de éste
(Resolucion 57/2014, de 31 de julio, de este Tribunal).

»Sin embargo, como se ha expuesto vt supra, la oferta de una
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bolsa de kildmetros anual (con un maximo de 40.000 kildmetros anual) no forma
parte de las prestaciones obligatorias del contrato sino que constituye una
adicion, una mejora que pueden ofrecer los licitadores, que no afecta al valor
estimado del contrato. Por lo que la alegacién sobre su no inclusion en el valor
estimado del contrato no puede ser acogida.

»Sin perjuicio de lo anterior, dado que ni en el informe del
organo de contratacion emitido en relacién con el recurso ni en el expediente de
contratacion figura la forma de determinacidon del precio del contrato, este
Tribunal carece de elementos objetivos para entender si el precio es adecuado al
mercado, lo que impide contrastar los argumentos de la recurrente. Es obligacion
del érgano de contratacion justificar y documentar motivadamente que el precio
del contrato se ajusta a los requerimientos del articulo 87.1 TRLCSP”.

- La Resolucion 31/2012, de 5 de diciembre’!, examina un caso de
valoracién incorrecta del precio. En la adjudicacion se ha considerado Unicamente
el precio ofertado por el primer afio —el presupuesto anual- y no los dos afos
previstos como minimo.

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Ministerio de
Economia y Hacienda es muy clara al pronunciarse sobre la determinacién del
precio o importe de los contratos de la Administracion. En su informe 57/99, de
21 de diciembre, concluye “que el precio o importe de un contrato de gestion de
servicios publicos, y en general de cualquier contrato de la Administracién, viene
determinado en funcion de su plazo de duracion, sin que sea licita su reduccidn
al importe de una anualidad”.

Asi pues, la adjudicacion del contrato no se considera adecuada, al no
tener en cuenta la oferta econdmicamente mas ventajosa’?, pues se ha limitado
a valorar Unicamente el precio ofertado por el primer ano —el presupuesto anual-
, 'Y no los dos afios previstos como minimo, a diferencia de las mejoras que han
sido valoradas considerando la duracién total estimada del contrato.

71 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2012/resolucion-31-2012

72 E| articulo 150 del TRLCSP en relacion con los criterios de valoracion de las ofertas
dispone en sus apartados 1y 2:

“1. Para la valoracién de las proposiciones y la determinacion de la oferta econdmicamente
mas ventajosa debera atenderse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, (...).

»Cuando solo se utilice un criterio de adjudicacién, éste ha de ser,
necesariamente, el del precio mas bajo.

»2. Los criterios que han de servir de base para la adjudicacion del contrato se
determinaran por el 6rgano de contratacién y se detallaran en el anuncio, en los pliegos de
cldusulas administrativas particulares o en el documento descriptivo”.
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- Por su parte, la Resolucion 26/2014, de 10 de marzo’3, entre otras
controversias, examina si el o6rgano de contratacion ha interpretado
correctamente los criterios de valoracion y cudl es el momento en que debe
realizarse el calculo de la puntuacidon econdmica de las ofertas.

El nlicleo del recurso planteado se sustenta en la interpretacion que hay
que dar a la expresion “ofertas admitidas” recogida en la clausula 10.1 del PCAP,
referente a la valoracion de los criterios evaluables mediante la aplicacion de
formulas matematicas, en relacion con el plazo de ejecucion, y si ha existido
extralimitacion de la Mesa de contratacion en relacidon con las funciones que le
corresponden.

“En primer lugar se alega que la Mesa de contratacion ha realizado
una errénea aplicacion de la clausula 10.1 del PCAP y que, dentro de la expresion
‘ofertas admitidas’ debe incluirse la totalidad de las empresas que llegaron a la
fase de valoracion mediante formulas, también las excluidas por presentar una
oferta considerada desproporcionada o temeraria”.

La empresa recurrente considera que el drgano de contratacion interpreta
errébneamente el término “ofertas admitidas”, pues aplica la formula del plazo de
ejecucion solo en relacién con 20 empresas y no con 25, que son las que llegaron
a la fase de valoracion de los criterios evaluables mediante formula (sobre C
“Criterios evaluables mediante formulas. Proposicidon econdémica y plazo de
ejecucion de la obra”).

La clausula 10.1 del PCAP en el apartado referente al plazo de ejecucion
cuando se dispone: “El plazo ofertado para la ejecucion de las obras se valorara
con un maximo de cinco (5) puntos, de acuerdo con los calculos que se detallan
a continuacion.

»Se definira T como el plazo ofertado, TM como el plazo medio de
las ofertas admitidas y Tmax como el plazo maximo de ejecucion sefialado en el
apartado C del Cuadro de caracteristicas del contrato, asignandose los valores
siguientes: (...)".

Sin embargo, la Mesa de contratacion habia propuesto la exclusion de
cinco empresas al considerar sus ofertas econdmicas bajas o desproporcionadas.
La clausula 10.1 del PCAP, referente a la evaluacion de la oferta econdmica,
dispone:

“Para obtener la puntuacidn de la oferta econdmica correspondiente
a las proposiciones que hayan sido admitidas a licitacion, se procedera de manera
gue a la mas econdmica se le asigne la puntuacidon maxima indicada para este

73 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-26-2014
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concepto en la tabla de puntuaciones maximas.

»La puntuacion de las restantes ofertas econdmicas se
obtendra mediante la siguiente expresion:

»Puntuacion de cada oferta = PMax x Precio de la oferta

mas econdmica

»Precio de la oferta que se puntua

»(...).

»Se considera oferta mas econdmica a la oferta mas baja de las
presentadas, no incursa definitivamente en anormalidad por su bajo importe,
conforme al criterio expuesto a continuacion.

»Para la determinacion de las ofertas desproporcionadas o
anormales, se estara a lo dispuesto en el articulo 85 del RGCAP y en el articulo
152 del TRLCSP.

»En el supuesto de que la oferta que obtenga mayor puntuacion
global, fuera aquella con una oferta econdmica desproporcionada o anormal, se
solicitara informe a las empresas comprendidas en dicho supuesto; a la vista de
los mencionados informes podra adjudicarse el contrato a la oferta incursa
inicialmente en presuncion de temeridad, siempre que pueda ser cumplida a
satisfaccion (...)".

La Mesa de contratacién, al comprobar que las ofertas de cinco empresas
incurrian en baja temeraria, les requiere para que presenten informes justificando
la baja. Analizadas las justificaciones presentadas por las empresas cuya oferta
econdmica era desproporcionada o temeraria, el informe de 16 de enero de 2014
concluye que ninguna de ellas justifica de manera convincente lo dispuesto en el
articulo 152.3 del TRLCSP en lo referente “al ahorro que permita el procedimiento
de ejecucion del contrato, las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones
excepcionalmente favorables de que disponga para ejecutar la prestacion, la
originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de las disposiciones
relativas a la proteccién del empleo y las condiciones de trabajo vigentes en el
lugar en que se vaya a realizar la prestacion (...)".

Conforme establece la cldusula 10.1 del PCAP los criterios evaluables
mediante formula matematica comprenden: a) Oferta econdmica. b) Plazo de
ejecucion.

El Tribunal considera que “La oferta incursa en baja desproporcionada -
siempre que ésta no resulte justificada- no se tendra en cuenta para calcular la
evaluacion de la oferta econdmica por lo que, siguiendo la ldgica secuencial del
procedimiento de valoracion, tampoco se tendra en cuenta para la valoracion del
plazo de ejecucion que se refleja con posterioridad a la oferta econdmica, y mas
teniendo en cuenta que el criterio econdmico es el mas importante y definitorio
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de la futura adjudicacion”’4.
4.8.- Las variantes y mejoras.

Cuando en la adjudicacién hayan de tenerse en cuenta criterios distintos
del precio, el érgano de contratacién podra tomar en consideracion las variantes
0 mejoras que ofrezcan los licitadores, siempre que el PCAP haya previsto
expresamente tal posibilidad (articulo 147.1 del TRLCSP). Esta prevision se
completa con la del articulo 67.2.j) RGLCAP, que exige ademas que se concreten
los “requisitos, limites, modalidades y aspectos del contrato sobre los que son
admitidas”.

Los requisitos exigidos por el TRLCSP para las mejoras - su prevision y los
criterios de concrecién- derivan de la necesidad de que los licitadores concurran
en idénticas condiciones de igualdad, de manera que sus ofertas sean valoradas
en funcidn de las condiciones y caracteristicas propias del contrato a ejecutar y
se respete la pauta de la comparacion de ofertas para poder decidir cual es la
econdmicamente mas ventajosa.

No obstante, los conceptos de variante y mejora son diferentes. Las
variantes son propuestas alternativas que incorporan otras soluciones técnicas a
la prestacion objeto de licitacion y se concretan en una proposicion alternativa
para el érgano de contratacion respecto de la exigida en los pliegos, mientras
gue las mejoras son aquellas aportaciones extras sobre la prestacion que han
sido sefaladas en el PCAP como susceptibles de ser presentadas para la
valoracion de la oferta del licitador y determinar la adjudicacion.

- La Resolucion 22/2013, de 2 de mayo’?, analiza un supuesto de
mejoras completamente indeterminadas.

La Resolucién indica que “el anexo 3° del PCAP que rige el contrato a que
se refiere el presente recurso, se limita a indicar que dentro del criterio ‘Solucién

74 En este sentido, la Resolucion 333/2011 del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales y el informe de la Abogacia del Estado de 29 de septiembre de 2008 concluyen que
el calculo de la puntuacion econdmica de las ofertas debe realizarse con posterioridad al andlisis
y valoracion de la justificacion de las ofertas anormales o desproporcionadas, excluyendo a las
no admitidas por no haberse estimado la justificacion sobre su viabilidad tras el mencionado
tramite de audiencia.

Si no se rechazan las ofertas anormales que no se han justificado se estaria alterando el
resultado del procedimiento y se distorsionaria la puntuacidon del resto de licitadores, ya que
obtendrian puntuacidn ofertas que nunca van a resultar adjudicatarias, puesto que desde el
mismo momento en que son rechazadas por ser anormales deben dejar de existir para el
procedimiento y, por supuesto, ser excluidas de la clasificacion (en este mismo sentido se
pronuncia las Resoluciones del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad
de Madrid 45/2012, de 3 de mayo y 198/2013, de 18 de diciembre.

73 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-22-2013

80



Técnica’ (puntuable con un maximo de 33 puntos) se valorara como subcriterio
el de ‘Mejoras técnicas aportadas relativas a aspectos o requerimientos del Pliego
de Prescripciones Técnicas Particulares, que redunden en una mayor calidad del
contrato’. Del tenor literal de dicha clausula se desprende la carencia de cualquier
tipo de motivacién o delimitacion de las mejoras permitidas, puesto que en
ningln momento se hace referencia a los limites admitidos, ni al procedimiento
a sequir para la valoracién de aquéllas. Tampoco el PPT contiene determinacion
alguna al respecto.

»Resulta asi que la admision como mejoras de las ofertadas por los
licitadores y la determinacién del valor atribuible a cada una de ellas queda al
arbitrio del 6rgano de contratacion, sin mas limitacién que la derivada del propio
pliego al exigir que las mejoras ofertadas incrementen la calidad del contrato.

»En tales términos es evidente que en la aplicacion de las clausulas
del pliego no queda garantizada la necesaria igualdad ni el trato no
discriminatorio de las diferentes ofertas presentadas. En consecuencia, debe
plantearse si tal clausula es de aplicacion obligatoria a pesar de todo o si, por el
contrario, debe considerarse como no puesta”.

- La Resolucion 13/2014, de 11 de febrero’®, examina el supuesto en
el que para valorar una mejora se utiliza un subcriterio no previsto en el PCAP.

“Se plantea la declaracion de nulidad de la adjudicacién al haberse
valorado el criterio objetivo de ‘Mejoras en la bolsa gratuita de horas’ con una
formula que se aparta de la que establece el PCAP y que, en consecuencia, no
pudo considerar al realizar su proposicion.

»La clausula III.2.3 del PCAP ‘Sobre C. Criterios objetivos de
valoracion’ indica que este sobre ‘Contendra, ademas de la proposicion
econdmica, aquellos documentos que se especifican en el apartado K) del cuadro
Anexo, acreditativos de las circunstancias a tener en cuenta en la valoracion del
concurso de acuerdo con los criterios objetivos de adjudicaciéon del mismo'.

»Los criterios objetivos valorables mediante la aplicacion de
formulas que recoge el apartado K) del cuadro de caracteristicas del PCAP son
los siguientes: 1°.- Oferta econdmica, hasta 40 puntos; 2°.- Mejoras, hasta 22
puntos; 3°.- Aumento del nimero de horas de servicio a realizar, hasta 15
puntos; 4°.- Oferta econdmica sobre horas extraordinarias de servicios, hasta 8
puntos; y 5°.- Reduccidn del porcentaje de revision de precios, hasta 5 puntos.

»En relacion con el segundo de los criterios sefiala que ‘Las mejoras
se ofertaran sin coste alguno’’ para la Universidad, que no hayan sido objeto de

76 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-13-2014

77 La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado en su Informe 59/2009,
de 26 de febrero de 2010, se ha pronunciado favorablemente a la posibilidad de admitir mejoras
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valoracién en apartados anteriores y deberan valorarse a precio de mercado. Esta
valoracién econdmica tiene por objeto facilitar la puntuacién de acuerdo con la
formula correspondiente y sera libremente apreciada por la Mesa de Contratacion
gue podra considerar inadecuada la oferta presentada al considerarla inviable y
de imposible cumplimiento.

»La justificacion de estas mejoras se realizara mediante una
descripcién y justificacion técnica de forma breve y concisa, debiendo justificar
su importe. Las mejoras seran referidas a las dos anualidades del contrato y se
mantendran en caso de prorroga.

»Se relacionan las siguientes mejoras:

».- Bolsa gratuita de horas de limpieza para cada una de las
anualidades que dure el contrato (su utilizaciébn sera determinada por la
USAL)......8 puntos.(...).

»Se puntuara de forma proporcional entre las diferentes ofertas
presentadas segin la siguiente formula, ajustandose el resultado a dos
decimales: (...)

»P=(pm*0)/mo o bien, P=(pm*mo)/0 (segin se trate de
proporcion directa o proporcidn inversa). Siendo “pm’ la puntuacién maxima;
"0’ la oferta que se valora; y “mo "la mejor oferta’.

En el recurso “se mantiene que la Administracion se aparta de la aplicacion
de esta formula, puesto que introduce para la evaluacion de tal mejora un
subcriterio no previsto en el PCAP, tal y como resulta del acta de la Mesa de
contratacion de 17 de diciembre de 2013, que sefiala que para la valoracion del
epigrafe "bolsa de horas gratuitas se ha tenido en cuenta el nUmero de horas
ofertado multiplicado por el precio/hora para servicios extraordinarios ofertado

n

(el mas alto: pedn especializado)™.

De acuerdo con el PCAP, la oferta de precio/hora tanto para limpiador
como para peodn especializado, esta destinada a la valoracidon del cuarto de los
criterios objetivos de adjudicacion sefialados, esto es, “4°.- Oferta econdmica
sobre horas extraordinarias de servicios: valorable entre 0 y 8 puntos”, y cuenta
con un modelo de oferta especifico, denominado “Modelo de proposicion
econdmica para horas de servicio extraordinario de limpieza” y diferenciado en
el PCAP del otro modelo, el llamado “Modelo de proposicién para presentacion
de mejoras”, en el que los licitadores han de describir la mejora ofertada, su
valoracién econdmica y periodo de validez, a los efectos de la evaluacion del 20

que impliquen la ejecucion de prestaciones accesorias para el contratista, sin coste para el drgano
de contratacion, siempre que se establezcan los criterios de valoracidon que hayan de aplicarseles,
debiendo tales mejoras figurar detalladas en el pliego de clausulas administrativas particulares
con expresion de sus requisitos, limites, modalidades y caracteristicas que permitan identificarlas
suficientemente, y guardar relacion directa con el objeto del contrato.
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de los criterios objetivos, que es precisamente el relativo a las “"Mejoras”, que
ahora se analiza.

Nada indica el PCAP acerca de que la oferta de precio/hora para pedn
especializado sea uno de los factores a considerar en la aplicacion de la férmula
de evaluacion de la bolsa gratuita de horas anteriormente citada (P=(pm*0)/mo
o bien, P=(pm*mo)/0). Llama la atencién, ademas, que tras exigir el PCAP que
los licitadores valoren econdmicamente la mejora, y sefialar que “Esta valoracion
econdmica tiene por objeto facilitar la puntuacion de acuerdo con la formula
correspondiente” se prescinda después de dicha valoracion, para acudir a otro
parametro, cuya utilizacién, como se indica, no esta prevista en el pliego con la
finalidad de evaluar las mejoras en la bolsa gratuita de horas.

De acuerdo con lo expuesto, “cabe apreciar que la valoracion del criterio
objetivo ‘Mejoras en la bolsa gratuita de horas’, en la que se ha empleado el
factor ‘precio/hora de pedn especializado’ no contemplado en el PCAP a tal fin,
vicia la adjudicacion efectuada por la Resolucién del Rectorado, de 30 de
diciembre de 2013, que debe anularse en este punto, con el fin de retrotraer el
procedimiento para que la Mesa de contratacion efectie nueva valoracion de las
ofertas formuladas sobre tal criterio ajustada a las determinaciones del PCAP y
de la normativa de contratacion del sector publico”.

- La Resolucion 24/2014, de 10 de marzo’8, analiza un supuesto en
gue no puede conocerse el criterio seguido para la valoracidon de las mejoras. La
indeterminacién produce discrecionalidad en la valoracion, unas se toman en
cuenta y otras no.

En el presente caso los pliegos califican las mejoras como “aquellas
actuaciones adicionales a las del pliego de prescripciones técnicas que presenten
las empresas para ejecutarlas a su costa, con el objeto de complementar el pliego
adjunto”, e indica que “no seran puntuadas las mejoras que no vengan
acompanadas de una valoracion econdmica. La Mesa valorara con las misma
cuantia las mejoras que sean consideradas similares o de igual valor para la
Universidad, pudiendo desestimar aquellas propuestas que no constituyan un
aporte cualitativo, que vengan impuestas por normas legales o que se deduzcan
del Pliego de Prescripciones Técnicas”.

En el apartado “Otras Mejoras”, se sefala que, entre otras, se valoraran
las que incrementen los minimos requeridos en el PPT, realiza una enumeracion
“no exhaustiva” de algunas mejoras admisibles y se remite finalmente al criterio
subjetivo de la Mesa que emita el informe de valoracién (en cada subapartado la
Mesa puntuara con el maximo de puntos a la mejor oferta y al resto de forma
proporcional). Por ello, no puede conocerse el criterio por el que se han valorado

78 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-24-2013
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unas mejoras y otras no. Se puntlan mejoras ya previstas en los pliegos
(desinsectacion y desratizacion), y otras en edificios que no forman parte del
objeto del contrato (CIBA y Hospital Militar) y se excluyen servicios inherentes al
servicio de limpieza no incluidos en el pliego técnico (controles de contaminacion,
desinfecciones realizadas por personal especializado, limpieza de grifos, etc.).

Se esta, pues, “ante una vulneracidon de normas esenciales de la
contrataciéon administrativa, como son las relativas a la formulacion y aplicacion
de los criterios de adjudicacion, que repercuten directamente en el principio de
igualdad de trato de los licitadores y de no discriminacion”.

4.9.- La subrogacion de trabajadores y costes laborales.

En primer lugar hay que advertir que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo entiende que en los supuestos de sucesion o relevo de contratistas en
“las contratas administrativas” no existe necesariamente el fendmeno de
sucesion de empresas del articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores, y en
consecuencia, no cabe deducir que se produzca el efecto de subrogacion
empresarial”®.

7% Lo determinante es la existencia de una transmision de una entidad econdmica que
mantenga su identidad, como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una
actividad econdmica, esencial o accesoria, sin que, por tanto, exista sucesion de empresa cuando
no haya transmision patrimonial, sino simplemente la asuncion de una determinada actividad por
otra empresa con sus propios medios. Esto Ultimo es lo que acaece en los supuestos de cambio
de adjudicatario en un contrato administrativo de servicios, en las que, por no existir transmision
de una unidad empresarial al nuevo contratista, sino tan sélo asuncion por éste de la actividad
que ejecutaba anteriormente otro adjudicatario en virtud de otro contrato.

En este sentido, la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 29 de febrero
de 2000, dictada en casacién para la unificacion de doctrina, examinando un supuesto de validez
o no de una subrogacién en diversos contratos de trabajo impuesta en el pliego de condiciones
a la empresa adjudicataria, sefiala lo siguiente:

“En la STS 4.2 de 27 de diciembre de 1997, con cita en las de 5 de abril de 1993, 23 de
febrero de 1994, 12 de marzo de 1996 y otras anteriores, se sefiala que ‘constituye requisito
esencial en la sucesion de empresas regulada en el articulo 44 del ET, la transmisién de la
titularidad, entendiendo por tal concepto traslativo no sélo el cambio de titularidad nominativa
de la empresa, sino también la transmisién al cesionario [...] de los elementos patrimoniales que
configuran la infraestructura u organizacién empresarial basica de la explotacién.’ [...] Asi pues,
conforme a la doctrina expuesta y la contenida en las demas resoluciones que han quedado
citadas, solo se produce la subrogacion en los contratos merced a la imposicion por el pliego de
condiciones cuando haya habido verdadera ‘sucesion en la contrata’, entendida ésta como cambio
de la titularidad del contratista, acompafiada de la transmision, por parte del antiguo al nuevo,
de los elementos patrimoniales que configuran la infraestructura u organizaciéon basica de la
explotacién. Cuando ello sucede, no es precisa la aquiescencia de los trabajadores para que opere
la subrogacidn, pues asi resulta de lo dispuesto en el articulo 44 del ET, que Unicamente requiere
la notificacion del cambio a los empleados, bien por parte del cedente o bien por la del cesionario.
Pero lo acaecido en el caso aqui enjuiciado no se corresponde con la expresada situacién de
hecho, porque no ha existido un verdadero cambio de titularidad en la empresa contratista, ni
menos aun transmision al ulterior adjudicatario de la contrata de los elementos patrimoniales
configuradores de la explotacion del servicio adjudicado, con toda su infraestructura [...]. Siendo

84



Parte de la doctrina® considera improcedente la imposicion de la
subrogacion de los trabajadores en los pliegos porque esto supone rebasar el

ello asi, no resulta aplicable el citado articulo 44.1 del ET, y por ello el Pliego de Condiciones
impuesto al nuevo adjudicatario no obliga a los trabajadores que estaban al servicio de aquella
empleadora que continda prestando la misma actividad en concurrencia con la nueva, porque el
tratar de imponerles el paso de una empresa a otra supone una novacion del contrato por cambio
de empleador (deudor en cuanto a las obligaciones legalmente impuestas a todo empresario), y
ello no puede hacerse sin el consentimiento de los acreedores en dichas obligaciones (art. 1.205
del Cddigo Civil) [...]".

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, ha seguido el mismo
criterio que la Sala de lo Social a efectos de delimitar el concepto legal de sucesidon de empresas,
pero considerando que los derechos reconocidos a los trabajadores en virtud del articulo 44 del
ET son derechos de caracter laboral que han de invocarse ante la jurisdiccion social, que es la
competente para resolver a este respecto. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
diciembre de 2001, declara lo siguiente: “De acuerdo con una reiterada doctrina de esta Sala
(como ya hemos sefalado en sentencias de 8 y 10 de abril y 3 de mayo de 1999), la Directiva
77/187/CEE, de 14 de febrero, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
miembros sobre mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspaso de
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas, en la redaccion de la Directiva
98/50/CE, del Consejo, de 29 de junio, y los derechos reconocidos a los trabajadores por la
Directiva 77/187/CEE, adaptada a nuestro ordenamiento por el articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, a cuyo texto debemos sujetarnos, son unos derechos de contenido netamente
laboral, que forman parte del status del trabajador y deben hacerse valer ante los 6rganos del
orden jurisdiccional social, segun lo establecido en el articulo 1 del Texto Refundido de la Ley de
Procedimiento Laboral, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, pero a todo
ello se une una razén fundamental para denegar la aplicacion del articulo 44 del Estatuto de los
Trabajadores, pues el automatico traspaso de los trabajadores a la empresa que asume una
nueva contrata no lo impone norma legal alguna, ni el derecho interno, ni el derecho comunitario.
La transferencia solo tendria lugar si concurren ciertos condicionamientos, que enlazan con las
caracteristicas del cambio empresarial, o con lo prevenido en alguna regla especial, por lo comin
incluida en un pacto colectivo. a) En el derecho interno, el precepto directamente concernido es
el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores (sucesion de empresa). El precepto alude a un
cambio de titularidad de la empresa, del centro de trabajo o de una unidad productiva y este
Tribunal viene entendiendo que el fendmeno estd precisado de la transmisién al nuevo
empresario de elementos patrimoniales que configuran la infraestructura u organizacion
empresarial basica de la explotacién. Para que en esta mera sucesion de actividad se produzca
ademas traslado de las relaciones laborales existentes en el momento, es necesario que lo
imponga una norma sectorial eficaz, hoy Convenio colectivo [...]".

80 Informe de la Abogacia General del Estado 64/2005, de 29 de junio de 2005, que cita
las anteriores y otras Sentencias, expone que “Por su naturaleza, contenido y efectos, la clausula
de subrogacion empresarial que se examina excede del ambito propio de los pliegos de clausulas
administrativas particulares, en la medida en que, desde un punto de vista subjetivo, la expresada
cldusula rebasa el ambito subjetivo propio de los contratos administrativos que, como se ha
indicado, se circunscribe a las relaciones juridicas entre las partes (Administracién contratante y
empresario que haya resultado adjudicatario) de dicho contrato, en la medida en que dicha
clausula supone, de facto, el establecimiento en un contrato administrativo de estipulaciones que
afectan a terceros ajenos al vinculo contractual, como son los trabajadores de la anterior empresa
adjudicataria destinados a la prestacién del servicio que es objeto del contrato o el anterior
contratista. (...) Desde un punto de vista objetivo, referido a la materia a la que dicha clausula
se refiere, la misma impone al contratista obligaciones de caracter laboral (la subrogacion en los
derechos y obligaciones del anterior contratista respecto al personal de éste destinado a la
prestacién del servicio que constituye el objeto del contrato) que tienen un «contenido netamente
laboral» y «que forman parte del status del trabajador», de cuyo cumplimiento o incumplimiento
no corresponde conocer ni a la Administracion contratante ni a la jurisdiccion Contencioso-
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ambito subjetivo propio de los contratos administrativos afectando a terceros
ajenos al vinculo contractual, siendo ésta una cuestidon que corresponda
exclusivamente a empresarios y trabajadores, bien mediante una negociacion
individual cuyo resultado se plasme en el correspondiente contrato de trabajo,
bien mediante una negociacion colectiva de la que resulte un convenio colectivo.

Los convenios colectivos de algunos sectores de actividad incluyen entre
sus previsiones la obligacion de que, al término de un contrato, el personal de la
empresa saliente pasara a estar adscrito a la nueva empresa titular de la misma,
quien debera subrogarse en todos los derechos y obligaciones que tuvieran
reconocidos en su anterior empresa.

El TRLCSP no parece tomar en consideracion estas ideas, al regular en el
articulo 120 del TRLCSP que, en los contratos que impongan al adjudicatario la
obligacién de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales,
el érgano de contratacion debera facilitar a los licitadores, en el pliego o en la
documentacion complementaria, informacion sobre las condiciones de los
contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que resulte precisa
para permitir la evaluacion de los costes laborales que implicard esta medida, a
cuyo efecto la empresa empleadora que viniese efectuando la prestacion esta
obligada a proporcionar la referida informacién a requerimiento del érgano de
contratacion.

- La Resolucion 5/2014, de 16 de enero®!, analiza el tema de si es
posible realizar una subrogacion de los trabajadores afectados asignandoles
condiciones laborales diferentes.

En el presente caso, la cldusula 3 del PPT determina la obligaciéon de la
empresa adjudicataria de subrogarse “en todas las obligaciones y derechos en la
forma que establecen las normas, Convenios Colectivos y acuerdos en vigor”, e
indica que “sera obligacion del contratista mantener el nimero de horas
ofertadas, cubriendo, a su cargo, las bajas laborales que pudieran producirse asi
como las horas sindicales”. El Convenio Colectivo Provincial de Trabajo para la
Actividad de Limpieza de Avila, (BOP 10 de diciembre de 2012), -para el lote n©
2 referido al campus de esta ciudad-, establece que deben ser objeto de
subrogacion los trabajadores por la empresa que resulte adjudicataria (articulo
13). Para ello, en cumplimiento del referido articulo 120 del TRLCSP, en el Anexo

Administrativa, sino a los 6rganos de la jurisdiccion social (sentencias de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo ya citadas de 9 y 10 de abril y 3 de mayo de
1999, entre otras muchas), siendo asi que, como se ha indicado, el pliego de dausulas
administrativas tiene su contenido limitado a la regulacién de una relacién juridico-administrativa
(contrato administrativo), escapando de su ambito la regulacion de extremos pertenecientes a
relaciones juridicas de muy diferente naturaleza y entre terceros, como son las relaciones de
caracter laboral que median entre el empresario (adjudicatario) y los trabajadores a su servicio”.

81 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-5-2014.
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2 del PPT se establecen el nimero de horas que actualmente realiza cada
trabajador en cada centro, y como Anexo al PCAP se adjuntan modelos, entre los
que figura un “modelo para la ampliaciéon de horas de servicio” y un “modelo de
proposicion econdmica para horas de servicio extraordinario de limpieza.”

A este respecto la Resolucion establece: “La empresa recurrente considera
que pese a lo indicado en los pliegos, no tienen necesariamente que coincidir las
horas de servicio que se ofertan con las que suma el personal a subrogar, porque
es posible una organizacion diferente. No obstante, no aclara como se eliminan
90 horas de trabajo manteniendo los mismos derechos y obligaciones de los
trabajadores subrogados, como exige el Convenio Colectivo, cuando los pliegos
exigen a la empresa adjudicataria mantener las horas ofertadas.

» (...) En consecuencia, consta acreditado que entre otras
condiciones laborales, figuran en los pliegos el nimero de horas que actualmente
realiza cada trabajador a subrogar, por lo que la empresa recurrente no presento
una proposicién al lote n® 2 ajustada al contenido de aquéllos. Los requisitos
exigidos en los pliegos, respecto del personal subrogar, su horario y jornada son
condiciones necesarias cuyo incumplimiento determina que la oferta deba ser
rechazada, sin que proceda acceder a la fase de valoracion de los criterios de
adjudicacién.

»En cuanto a las afirmaciones de la empresa recurrente en relacion
con que se ha facilitado un listado inexacto del personal a subrogar con el objeto
de incrementar los costes de servicio que se licita, este Tribunal considera que
carecen de toda base probatoria”.

- La Resolucion 69/2013, de 28 de noviembre,?? resume la doctrina
sobre la materia de la subrogaciéon del personal. En presencia de un convenio
colectivo que la exija, el hecho de que el PCAP no la mencione, no es relevante
juridicamente, pues la obligatoriedad de la subrogacion no procede del pliego
sino del convenio colectivo. Ademas de ello se duda sobre el nimero de
trabajadores a subrogar.

La resolucion indica “En cuanto al fondo de la cuestion planteada, cabe
indicar que la obligacion de subrogacidn en los contratos publicos es una cuestién
de ambito laboral y procedera cuando asi se prevea de modo expreso en el
convenio colectivo de referencia y en las condiciones que se indique, por lo que
se recoge esta obligacién a efectos meramente informativos, a fin de que las
ofertas presentadas tengan en cuenta, entre los costes, esta eventualidad.

» (...) Tal y como indica la Resolucién 150/2012 del Tribunal de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid, “La Directiva 2001/23/CE, de
12 de marzo, sobre la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros
relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de

82 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-

leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-69-2013.
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traspasos de empresas, centros de actividad o de partes de empresas, protege
los derechos de los trabajadores en los citados supuestos y obliga al cesionario
a mantener los contratos de trabajo y a subrogarse en los derechos y obligaciones
del cedente. La norma comunitaria establece un minimo de derecho necesario
relativo, que pueden mejorar las disposiciones legales o reglamentarias y los
convenios colectivos”.

»En este sentido, la Resolucion 181/2011 del Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales sefiala que "la obligacion del
adjudicatario de subrogarse en las relaciones laborales vigentes con el contratista
gue en el momento de convocarse una licitacidén se halle ejecutando un contrato
con el mismo objeto, surge, normalmente, como una exigencia del convenio
colectivo que afecta al sector de actividad de que se trate. Ello significa que,
existiendo un convenio colectivo que la exija, el hecho de que el pliego de
cldusulas administrativas particulares no la mencione, no es relevante
juridicamente, pues la obligatoriedad de la subrogacion no procede del pliego
sino del convenio colectivo.”

»El informe de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
31/1999 senalaba que “En definitiva se entiende que la subrogacién de una
empresa en las relaciones laborales de otra es cuestion cuya posibilidad ha de
ser resuelta de conformidad con la legislacién laboral vigente, en concreto
determinando si resulta aplicable al supuesto de hecho el articulo 44 del Estatuto
de los Trabajadores, 0, en su caso, de los respectivos convenios colectivos, sin
que nada al respecto tengan que establecer los pliegos de clausulas
administrativas particulares”.

En cuanto al nimero real de trabajadores a subrogar, la Resolucion sefiala
lo siguiente:

No parece, por tanto, que pueda tener una favorable acogida la pretension
del recurrente puesto que, ademas, en el informe del drgano de contratacion®
se pone de manifiesto de modo expreso que “no se ha recibido comunicacion
alguna referente a la incorporacién de un trabajador mas a la prestacion del
servicio (se adjunta Certificado de registro de entrada de escritos de dicha
empresa), ni la empresa ha negociado nunca con la Direccion del Complejo
Asistencial incremento de personal”.

8 El articulo 120 TRLCSP, que lleva por titulo “Informacion sobre las condiciones de
subrogacion en contratos de trabajo”, dispone que “En aquellos contratos que impongan al
adjudicatario la obligacién de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales,
el érgano de contratacion deberd facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la
documentacion complementaria, la informacién sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacién que resulte necesaria para permitir la evaluacion de
los costes laborales que implicara tal medida. A estos efectos, la empresa que viniese efectuando
la prestacion objeto del contrato a adjudicar y que tenga la condicion de empleadora de los
trabajadores afectados estara obligada a proporcionar la referida informacion al organo de
contratacién, a requerimiento de éste”.
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En cualquier caso, como este Tribunal ha tenido ya ocasién de manifestar
en su Resolucion 62/2013, de 14 de noviembre, de existir una controversia de
origen laboral la cuestién suscitada excederia del ambito de conocimiento del
Tribunal®.

- La Resolucion 62/2013, de 14 de noviembre®, recuerda que uno
de los criterios para establecer el valor estimado del contrato deberia ser el de
los costes laborales seguin el Convenio Colectivo aplicable al sector.

“ (...) debe recordarse que el Convenio nim. 94 de la OIT sobre las
cldusulas de trabajo en los contratos celebrados por las autoridades publicas,
impone como una de las obligaciones de la Administracion que en los contratos
publicos se asegure a los trabajadores del contratista unas condiciones de trabajo
equitativas, esto es “el goce de salarios u condiciones de trabajo no menos
favorables que las de los demas trabajadores de la actividad y lugar”,
circunstancias que deberia haberse tenido en cuenta por el o6rgano de
contratacion al establecer el valor estimado del contrato (articulos 87 y 88 del
TRLCSP).

- La Resolucion 85/2014, de 3 de diciembre?, indica que el
presupuesto base de licitacion debe calcularse con arreglo a las circunstancias
del mercado, y analiza el valor de los Convenios Colectivos en este ambito.

“La empresa recurrente afirma que el presupuesto base de licitacion
no cubre los costes laborales del personal a destinar a la ejecucion del contrato,

84 Se cita la Resolucion 61/2013 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
la Junta de Andalucia en el que la cuestion objeto del recurso consistia en que la recurrente,
empresa que prestaba el servicio que se licita, entendia que en la relacion del personal a subrogar
no se habian incluido 12 trabajadores que venian prestando su servicio en el municipio de Camas,
precisa que * Desde el punto de vista de la contratacion publica el hecho de que se incorpore al
PCAP la informacion de los trabajadores a subrogar, es necesario a efectos de calculo de los
costes salariales que han de tener en cuenta las empresas a efectos de formular su oferta.

Ahora bien, la cuestion de si los contratos de esos 12 trabajadores con la recurrente son
contratos vinculados de manera exclusiva al Ayuntamiento de Camas y por tanto incluidos en el
ambito de aplicacién de los convenios colectivos en cuanto a la obligacidon de subrogar a dichos
trabajadores, es algo que se ha de solventar en el &mbito laboral y de la jurisdiccion social sin
que sea en la sede de este 6rgano donde hayan de solventarse las cuestiones de indole laboral
que quedan al margen de los principios de contratacién publica” asimismo indica que “el
recurrente solo basa su recurso en la obligacion de subrogacién del personal en base al articulo
44 del Estatuto de los Trabajadores y no en el incumplimiento de ninglin precepto de normativa
sobre contratacion publica, no siendo Tribunal (sic) el competente para hacer cumplir a las
empresas las obligaciones surgidas de la normativa laboral”.

85 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-62-2013

86 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-85-2014
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lo cual hace insostenible la prestacién del servicio y supondria un importante
peligro para la viabilidad de su prestacién, lo que vulnera lo dispuesto en los
articulos 139 (referente a los principios de igualdad y transparencia en la
contratacion) y 87 (que exige que el precio de los contratos sea adecuado para
el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta estimacion de su
importe, atendiendo al precio general de mercado) del TRLCSP.

»El érgano de contratacién, en su informe, afirma que el precio de
contrato se ha calculado aplicando los parametros senalados en el articulo 88.5.a)
del TRLCSP, pues al tratarse de un contrato de servicios con caracter periddico
se toma como base para el calculo del valor estimado del contrato el valor real
total de los contratos sucesivos similares adjudicados durante el ejercicio
precedente o durante los doce meses previos, ajustado, cuando sea posible, en
funcién de los cambios de cantidad o valor previstos para los doce meses
posteriores al contrato inicial. Manifiesta que los precios contractuales de
servicios similares de limpieza de edificios municipales se han calculado en los
mismos términos y todos ellos se adjudican con baja econdmica.

»Este Tribunal comprueba que las cantidades que obtiene son
ajustadas a las tablas salariales, permiten dar por probado que, tal como afirma
el recurso, existe una minusvaloracion de las prestaciones a realizar, lo que
afnadido al hecho de que, por razones obvias, el presupuesto maximo de licitacion
tampoco cubre los gastos generales ni el beneficio del contrato, debe llevar a
admitir la inviabilidad del pliego desde el punto de vista econdmico.

»Este Tribunal considera que si bien los convenios colectivos del
sector correspondiente no son vinculantes para la Administracion®, por tratarse
de una regulacién bilateral en la que los poderes publicos no son parte, si
deberian tomarse en consideracion como indicadores a tener en cuenta al
elaborar el presupuesto de licitacion, especialmente en aquellos servicios en los
gue el elemento personal es fundamental en la prestacion objeto de contrato. En
este caso el coste del personal debe ser, desde luego, un elemento a tener en
cuenta al elaborar el presupuesto de licitacion, habida cuenta de que el convenio
colectivo prevé la obligacion de contratar a los trabajadores de la empresa
saliente.

»Como recuerda este Tribunal en la Resolucion 62/2013, de 14 de
noviembre, el Convenio nim. 94 de la Organizacion Internacional del Trabajo (al

87 Sobre la adecuacion del precio de los contratos al mercado y su relacion con los
convenios colectivos, la Junta Consultiva de las Islas Baleares, en el informe 4/2001, de 22 de
febrero considera que es ajeno a la contratacion administrativa, y por lo tanto no puede incidir
sobre ella de forma directa, lo pactado en un convenio colectivo laboral, no obstante afade: "
(...) se pueden considerar como momentos en los que el érgano de contratacion puede tener en
cuenta, de alguna manera el contenido de los convenios colectivos, por una parte cuando ha de
fijar el presupuesto base de licitacion, a la hora de cumplir con el mandato de que éste sea
adecuado al precio del mercado (art. 14 LCAP), fijando y justificando en la memoria
correspondiente un precio que contemple, entre otros factores, el coste establecido en el
Convenio Colectivo”.
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igual que la Recomendacion num. 84) sobre las clausulas de trabajo en los
contratos celebrados por las autoridades publicas, impone como una de las
obligaciones de la Administracion que en los contratos publicos se asegure a los
trabajadores del contratista unas condiciones de trabajo equitativas, esto es “el
goce de salarios u condiciones de trabajo no menos favorables que las de los
demas trabajadores de la actividad y lugar”, circunstancias que deben tenerse en
cuenta por el érgano de contratacion al establecer el valor estimado del contrato
(articulos 87 y 88 del TRLCSP).

»El referido Convenio (Ginebra 2008), cuyo objetivo es Ila
contratacion publica socialmente responsable exhorta a que los contratistas se
ajusten a la aplicacién de las normas y los convenios colectivos, lo que requiere
la inclusion de clausulas en los contratos publicos que garanticen que los
trabajadores concernidos tengan derecho a salarios, horas de trabajo y demas
condiciones de empleo ‘equitativas’, como minimo, del mismo nivel que las
establecidas habitualmente para ese tipo de trabajo en la region en que se
ejecute el contrato, y también garantizar, en caso de que existan, la aplicacion
de normas locales que establezcan un nivel de proteccion superior.

»Cuestion distinta es que las empresas licitadoras presenten sus
ofertas econdmicas por debajo del coste laboral fijado en el convenio colectivo
del sector, pues en este caso la Administracién contratante debe considerarse
ajena a las cuestiones relativas que los licitadores han tomado en consideracion
para formular su proposicién econdmica®; y ello porque la circunstancia de que
una proposicién econdmica en un concurso sea inferior a la cantidad resultante
de aplicar el coste hora fijado en el convenio colectivo del sector no impide la
adjudicacién del contrato a favor de dicha proposicidn econdmica, sin perjuicio
de la posible aplicaciéon de los criterios para apreciar bajas temerarias o
desproporcionadas.

»La Resolucién 18/2012 de 17 septiembre del Tribunal
Administrativo de recursos Contractuales de Castilla y Ledn, respecto a la
inobservancia en la estimacion del valor del contrato de los precios habituales del
mercado a los que se refiere el articulo 88.2 del TRLCSP, trae a colacion por su

88 |a Resolucion n® 634/2014 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales
sefala que la imposibilidad de que una oferta adjudicataria pueda cubrir siquiera los costes de
personal derivados del convenio colectivo del sector, no es motivo para considerarla incursa en
presuncion de temeridad y por ende rechazar tal oferta, ya que el cumplimiento de la normativa
laboral es una cuestion relativa a la ejecucion del contrato. Sefala que: “Las apreciaciones de la
recurrente se fundamentan en calculos del precio/hora deducido del Convenio colectivo del sector
de limpieza de edificios y locales de Cantabria. Pero el cumplimiento de la normativa laboral es
una cuestion relativa a la ejecucion del contrato. La apreciacion sobre si con las ofertas
presentadas se pueden satisfacer los salarios establecidos en el convenio colectivo, es una
cuestion ajena al proceso de licitacion y que, en todo caso, debe verificarse en la ejecucion del
contrato. Por tanto, la alegacion de la recurrente sobre la imposibilidad de que la oferta
adjudicataria pueda cubrir siquiera los costes de personal derivados del convenio colectivo del
sector, no es motivo para rechazar tal oferta. Asi lo hemos manifestado en multiples resoluciones
(como referencia en la n°® 136/2012, de 20 de junio) en el sentido de que no se puede rechazar
una proposicion o impedir la adjudicacion de un contrato por la Unica causa de un hipotético
incumplimiento de las tablas salariales de un convenio colectivo”.
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claridad para resolver la cuestion la Resolucién 291/2011, de 30 de noviembre,
del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, la cual, con
fundamento en el principio de control del gasto publico, recuerda que aquél
parametro no constituye un limite por debajo del cual sean inadmisibles las
ofertas. De este modo indica que "Al tiempo de fijarse el presupuesto o precio
de un contrato hemos de partir del principio de control del gasto, cuya prevision
normativa aparece en el articulo 1 de la LCSP, al disponer que: ‘La presente Ley
tiene por objeto regular la contratacién del sector publico, a fin de garantizar que
la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad
de trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objetivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los
fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicion de bienes y la
contrataciéon de servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de
la oferta econdmicamente mas ventajosa’.

»El principio de control del gasto debe inspirar la interpretacion del
articulo 75 de la LCSP de manera tal que cuando se indica que "Los 6rganos de
contratacion cuidaran de que el precio sea adecuado para el efectivo
cumplimiento del contrato mediante la correcta estimacion de su importe,
atendiendo al precio general de mercado, en el momento de fijar el presupuesto
de licitacion y la aplicacion, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores
anormales o desproporcionados’, no se impone a la Administracién un “suelo”
consistente en el precio general de mercado, por debajo del cual no pueda admitir
ofertas, sino todo lo contrario, se persigue el precio mas econdmico, fijado en
concurrencia, con el limite de los precios anormales o desproporcionados a la
baja. De modo que lejos de encontrarnos con un ‘suelo’ nos encontramos con un
“techo” indicativo”.

Por todo lo expuesto “cabe sefialar que, teniendo en cuenta la prestacion
objeto del contrato, el presupuesto base de licitacion debe calcularse con arreglo
a las circunstancias del mercado a efectos de dar cumplimiento a lo dispuesto en
el articulo 87 del TRLCSP y garantizar el cumplimiento de los principios de
igualdad y transparencia en la contratacién a los que se refiere el articulo 139 del
TRLCSP.

»A esta conclusion anterior no puede oponerse el argumento del
organo de contratacién de que el anterior contrato se adjudicd por un precio
menor que el que ahora se va a licitar, ni que se ha hecho la fijacion del precio
del contrato sobre la base de los valores de contratos anteriores conforme exige
el articulo 88.5 del TRLCSP antes citado. Y no puede oponerse esta circunstancia
sencillamente porque el precepto en cuestion parte de la base de que el precio
fijado para los anteriores contratos debe ser congruente con el valor ordinario de
la prestacién en el mercado y no, como sucede aqui, notablemente inferior a
dicho valor. En consecuencia, procede estimar el recurso y retrotraer las
actuaciones para fijar un precio de licitacion acorde con las circunstancias del
mercado”.
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4.10.- El control sobre las ofertas con valores anormales
o desproporcionados.

La figura de las ofertas con valores anormales o desproporcionados -las
conocidas como bajas temerarias-, tiene como fin evitar los problemas
causados por un eventual incumplimiento en la ejecucidn de un contrato
ocasionado por un adjudicatario que presentd una proposicion de dificil o
imposible cumplimiento. La existencia de bajas desproporcionadas se ha
extendido en el contexto de crisis econdmica, marco en el que la estrechez y
la competencia por un contrato es mayor.

Aunque podria pensarse que es preferible para el interés publico que el
poder adjudicador pague cuanto menos mejor por una prestacion. La regla del
precio mas bajo tiene unos limites, por debajo de los que sobrepasarlos se
considera un indicio® de que la proposicion no puede ser cumplida y que, por
tanto, deben tomarse precauciones antes de realizar la adjudicacion.

Al ser una mera sospecha, el hecho de que una oferta incluya valores
anormales o desproporcionados no implica la exclusion automatica de la
licitacion, sino la necesidad de conferir tramite de audiencia al contratista para
que justifique la viabilidad econdmica de la proposicién, y de recabar los
asesoramientos técnicos procedentes. La decision final sobre la justificacién de
la viabilidad de las ofertas incursas en valores anormales o desproporcionados
corresponde al 6rgano de contratacion, atendiendo a los elementos de la
proposicion y a las concretas circunstancias de la empresa licitadora, y
valorando las alegaciones del contratista y los informes técnicos emitidos,
ninguno de los cuales tienen caracter vinculante.

El TARCCYL cuenta ya con un amplio nimero de pronunciamientos
acerca de las propuestas que incurren en una presuncion de temeridad,
anormalidad o desproporcion®, y las exclusiones por esta causa.

- Entre ellas, la Resolucion 44/2014, de 5 de junio®!, analiza la
normativa sobre las ofertas anormalmente bajas y su relacion con los criterios
de adjudicacién establecidos en los pliegos.

8 La doctrina del Tribunal de Justicia de la U.E. (entre otras, Sentencia 27 de noviembre
de 2001 Impresa Lombardini SpA - Impresa Generale di Costruzioni) mantiene de forma reiterada
que la calificacién de una oferta como anormalmente baja es presunta y se requiere siempre, en
todo caso, solicitar de los afectados una justificacién o defensa de las razones que han llevado a
presentar una proposicién que es considerada desproporcionada o anormal.

% Durante el periodo 2012-2015 aproximadamente una veintena de recursos se han
fundamentado en esta causa (Por todas, las Resoluciones del TARCCYL 19 y 24/2012; 6, 12, 20,
24,29, 57,y 62/2013; y 3, 6, 17, 21, 26, 32, 44, 46, 51, 59, 65, y 70/2014).
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Sefala que “Sobre este particular, hay que tener en cuenta que el
articulo 55 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios,
no regula la forma de determinar cuando ha de considerarse anormalmente
baja una oferta, sino que Unicamente establece que, antes de rechazar una
oferta considerada como tal, el poder adjudicador solicitara por escrito las
precisiones que considere oportunas sobre la composicion de la oferta,
enumerando a qué aspectos podran referirse aquéllas. Deja, por tanto, a
criterio del legislador de cada Estado miembro la forma de determinar las
ofertas anormalmente bajas.

»Con esta finalidad, el articulo 152 del TRLCSP diferencia los
sistemas de apreciacion del caracter anormal o desproporcionado de las ofertas
en atencion a la forma de adjudicacion de los contratos, esto es, segun que en
la adjudicacion deba considerarse Unicamente el criterio del precio, 0 mas de
un criterio.

»Para el primer supuesto, el articulo 152 del TRLCSP, apartado
primero, establece que ‘Cuando el Unico criterio valorable de forma objetiva a
considerar para la adjudicaciéon del contrato sea el de su precio, el caracter
desproporcionado o anormal de las ofertas podra apreciarse de acuerdo con
los parametros objetivos que se establezcan reglamentariamente, por
referencia al conjunto de ofertas validas que se hayan presentado’.

»Esta remision a la norma reglamentaria conduce precisamente
al articulo 85 del RGLCAP, en vigor en lo que no se opongda a lo dispuesto en
el TRLCSP, que regula los criterios para apreciar las ofertas desproporcionadas
o temerarias en las subastas (actualmente ofertas con valores anormales o
desproporcionados en los contratos a adjudicar mediante criterio precio), para
lo que distingue diferentes supuestos, en funciébn de que concurra al
procedimiento un solo licitador, dos, tres, y cuatro o mas licitadores. Los
criterios a aplicar a los diferentes supuestos lo son por referencia al conjunto
de ofertas validas presentadas, por lo que resulta acorde con lo dispuesto en
el articulo 152.1 del TRLCSP.

»Por el contrario, cuando la adjudicacion se efectta considerando
mas de un criterio, no es el reglamento, sino los pliegos los que han de
determinar si se permite o no apreciar el referido caracter desproporcionado o
anormal de las proposiciones y los criterios a emplear para ello. Asi lo especifica
claramente el mismo articulo 152 del TRLCSP, ahora en el apartado 2, al
establecer: ‘Cuando para la adjudicacion deba considerarse mas de un criterio
de valoracion, podra expresarse en los pliegos los parametros objetivos en

leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-44-2014
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funcidn de los cuales se apreciara, en su caso, que la proposicién no puede ser
cumplida como consecuencia de la inclusion de valores anormales o
desproporcionados. Si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos que
han de servir de base para la adjudicacion, podran indicarse en el pliego los
limites que permitan apreciar, en su caso, que la proposicién no puede ser

n

cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o anormales™ .

De acuerdo con el citado precepto, “cuando para la adjudicacién se
consideren varios criterios, como es el caso, la apreciaciéon de que una
proposicion es anormalmente baja exige que en el pliego se hayan establecido
los criterios para apreciar que una oferta puede ser anormal o
desproporcionada: pero es una mera posibilidad que tienen el érgano de
contratacion, ya que la utilizacion del futuro ‘podra’ se aparta del caracter de
obligacidn, por lo que, si los pliegos no indican otra cosa, no podra apreciarse
que la oferta es anormal o desproporcionada. En este sentido, el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn (por todas,
Resoluciones 44/2014 y 46/2014), el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (resoluciones 24/2011, 1/2011, 127/2013 o 25/2014)
asi como la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa (Informe 28/2005,
de 29 de junio) han sefialado que ‘en ausencia de tal previsién expresa, no son
por si aplicables las referencias objetivas que, para el supuesto de que el Unico
criterio de adjudicacidn sera el precio, resultan de la disciplina reglamentaria
de aplicacion y, en particular, del articulo 85 del Real Decreto 1098/2001, de
12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de

n

Contratos de las Administraciones Publicas’.

En el supuesto resuelto por la referida Resolucidon, no se establecid
parametro alguno: “la adjudicacion del contrato de suministro de gases
medicinales y de uso sanitario, a granel y en botella, para las Gerencias de
Atencion Especializada se realiza mediante procedimiento abierto con varios
criterios de adjudicacion. En consonancia con ello y con la prevision del articulo
152.2 del TRLCSP, la clausula 3.1.2.4 del PCAP establece que ‘La consideracion
de una proposicién como desproporcionada o anormal se realizara de acuerdo
con los parametros objetivos establecidos en el apartado 15.2 del cuadro de
caracteristicas’. Y en este apartado del cuadro no solo no se determina
parametro alguno, sino que se excluye expresamente la posibilidad de
considerar en este suministro el caracter desproporcionado o anormal de las
ofertas, circunstancias todas ellas que determinan que el recurso debe decaer
también por este motivo”.

- En el caso de la Resolucion 12/2013, de 27 de marzo®?, consta
que se cumplié con la tramitacion procedimental del referido articulo 152 del
TRLCSP, puesto que se dio audiencia a la entidad recurrente para que aportara
la documentacion que pudiera acreditar la posibilidad de cumplir con el objeto

92 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-12-2013
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del contrato®?; ademas, consta que se solicitd y emitid informe técnico en el
que se indicaron las razones para no estimar justificada dicha baja temeraria.
Sin embargo, tales razones no se comunicaron al licitador, puesto que no
sirvieron para motivar el Acuerdo de exclusion, ni se recogieron, siquiera
sucintamente, en la notificacion al recurrente: “Ni el Acuerdo de exclusion, ni
la notificacién que de la exclusién se efectia motivan por qué la oferta
presentada por el recurrente no puede ser cumplida por incluir valores
anormales o desproporcionados. Es en el informe técnico solicitado al amparo
del articulo 152.3 del TRLCSP en el que se establecen las razones para no
estimar justificada la baja temeraria; no obstante, ni el contenido de dicho
informe consta en el Acuerdo, ni éste se remite junto con la notificacion de la
exclusion, por lo que la empresa recurrente no tuvo conocimiento de dicho
informe”.

- En este mismo sentido, las Resoluciones 19/2012, de 16 de
octubre®*, 21/2014, de 27 de febrero y 46/2014, de 2 de julio®,
analizan la falta de motivacion de la exclusidon -por qué la oferta presentada
por el recurrente no puede ser cumplida por incluir valores anormales o
desproporcionados-.

- En concreto la referida Resolucion 21/2014, de 27 de febrero?,
examina el procedimiento previsto legalmente para determinar si una proposicion
es 0 no desproporcionada o anormal y los efectos®’, para examinar después si la

%3 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 29 de marzo de 2012 De esas
disposiciones, redactadas en términos imperativos, resulta claramente que el legislador de la
Union ha querido obligar al poder adjudicador a verificar la composicion de las ofertas
anormalmente bajas, imponiéndole igualmente la obligacion de solicitar a los candidatos que
aporten las justificaciones necesarias para demostrar que esas ofertas son serias (véase, en este
sentido, la sentencia de 27 de noviembre de 2001, Lombardini y Mantovani, C-285/99 y C-286/99,
Rec. p. I-9233, apartados 46 a 49).
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% En relacion con este procedimiento, el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (por todas, Resoluciones 24/2011, de 9 de febrero, y 72/2012, de 21 de marzo)
extrae las siguientes conclusiones:

“(...) la apreciacibn de que la oferta contiene valores anormales o
desproporcionados no es un fin en si misma, sino un instrumento para establecer que la
proposicion no puede ser cumplida como consecuencia de ello y que, por tanto, no debe hacerse
la adjudicacion a quien la hubiera presentado. De acuerdo con ello, la apreciacion de si es posible
el cumplimiento de la proposicion o no, debe ser consecuencia de una valoracién de los diferentes
elementos que concurren en la oferta y de las caracteristicas de la propia empresa licitadora, no
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justificacion de la baja realizada ha sido desacreditada de forma obijetiva y
suficientemente motivada.

En el caso analizado “el Unico argumento que se emplea para apreciar la
anormalidad o desproporcién de la oferta de la UTE recurrente ha sido el de la
infraccidn de la legislacion laboral sobre proteccién del empleo y condiciones de
trabajo, en relacion al salario previsto para el laborante-vigilante de obra, que
entiende muy inferior a cualquier salario minimo”.

El recurso sostiene que el informe técnico se basa en una argumentacion
errénea, puesto que en la justificacion de la valoracion de la oferta de la UTE
“queda completamente claro, que la persona que asume las labores de
Laborante-Vigilante de Obra, esta contratado por la empresa (...), empresa que
recibira esa cantidad de 4.375 euros de la UTE (...), por los trabajos que ella
asume, pero ello no implica que ese laborante-vigilante de obra reciba esa
cantidad por un trabajo a tiempo completo, ya que al ser contratado de la
empresa (...) tendra garantizado un salario que cumple todas las disposiciones
relativas a la protecciéon del empleo y las condiciones de trabajo vigentes.

»Ademas, en la justificacion del informe técnico por el que se nos
rechaza la justificacion econdmica de la oferta se indica, como ya se ha recogido
anteriormente, lo siguiente: * (...) y al que incluso habria que detraer como
profesional independiente, los costes derivados de las prestaciones sanitarias y
aseguradoras’.

»Es decir que dicho informe técnico cree, erréneamente, que el
trabajador seria profesional independiente, cosa que es absolutamente incierta,
como se puede comprobar en la oferta, y que aqui acabamos de resumir”.

siendo posible su aplicacién automatica.

»En definitiva la decisidn sobre si la oferta puede cumplirse o no corresponde al
organo de contratacion sopesando las alegaciones formuladas por la empresa licitadora y los
informes emitidos por los servicios técnicos. Evidentemente ni las alegaciones mencionadas ni los
informes tienen caracter vinculante para el d6rgano de contrataciébn que debe sopesar
adecuadamente ambos y adoptar su decision en base a ellos.

»(...).»De no cumplirse con el requisito de motivacion antes expuesto, la decisién
discrecional del drgano de contratacion calificando una oferta de anormal o desproporcionada,
cuando, como es el caso, no constan en el expediente las circunstancias que el citado 6érgano
tomd en consideracion en el momento de adoptar la correspondiente decisidn, cabria calificarla
de arbitraria, pues como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 1984 “lo
discrecional se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones suficientes, discutibles o no, pero
considerables en todo caso, mientras que lo arbitrario, o no tiene motivacién respetable sino pura
y simplemente la conocida como ‘sit pro rationes voluntas; o la que ofrece es tal que
escudrinando en su entrafia, denota, a poco esfuerzo de contrastacion su caracter realmente
indefendible y su inautenticidad. Por ello el primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo
arbitrario es la motivacién, porque si no hay motivacion que la sostenga el Unico apoyo de la
decisién serd la voluntad de quien la adopte”.
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»En relacion con ello, cabe traer a colacién la Resolucion del
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 116/2012, de 16 de
mayo, que indica que “este Tribunal ya se ha manifestado en diversas ocasiones
(entre otras, las resoluciones 308 y 298/2011, recursos 264 y 278/2011), en el
sentido de que el drgano de contratacion no tiene la obligacion de comprobar el
cumplimiento de la legislacion laboral en el ambito de los costes salariales ni
rechazar una proposicion o impedir la adjudicacion del contrato a favor de un
licitador por la Unica causa de su hipotético cumplimiento, sin perjuicio de que
pueda resultar aplicable lo previsto en el articulo 152 del TRLCSP para las ofertas
con valores anormales o desproporcionados para aquellos supuestos, como el del
expediente aqui impugnado, en los que el pliego prevea su aplicacion cuando
deba considerarse mas de un criterio de valoracion.

»Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa ha
manifestado en diversas ocasiones (informes 34/99 de 12 de noviembre de 1999
y 34/01 de 13 de noviembre de 2001, entre otros) que, cumplido el requisito de
que las proposiciones econdmicas no rebasen al alza el presupuesto base de
licitacion, “la Administraciéon contratante debe considerarse ajena a las
cuestiones relativas a los componentes que los licitadores han tomado en
consideracién para llegar a un resultado concreto en cuanto a la cuantia de su
proposicion econdmica, en particular, en el caso consultado, si los licitadores en
su proposicion econdmica han tenido en cuenta los efectos derivados del articulo
77 del Convenio Colectivo de Empresas de Seguridad, puesto que ello desvirtuaria
el sistema de contratacidon administrativa obligando a la Administracion,
concretamente, al érgano de contratacion a realizar un examen y comprobacion
de elementos heterogéneos...., que por otra parte y por idénticas razones deberia
extenderse a otros elementos o componentes con influencia en la proposicion
econdmica, como pudiera serlo, por ejemplo, el pago de impuestos, el disfrute
de exenciones y bonificaciones, posibles subvenciones, otros aspectos de la
legislacion laboral.

»(...) el rasgo caracteristico fundamental de la regulacién de bajas
temerarias u ofertas anormalmente bajas en la terminologia de las Directivas
comunitarias y, precisamente, por influjo de estas ultimas, es el de evitar el
rechazo automatico de las proposiciones incursas en presuncion de temeridad
efectuando, previamente a la adjudicacion o rechazo, una verificacion o
comprobacién de la susceptibilidad de cumplimiento y que la determinacion inicial
o presunta de la temeridad siempre ha de realizarse en comparacion con las
restantes proposiciones, bien con los criterios matematicos del articulo 109 del
Reglamento General de Contratacion del Estado (en la actualidad, la remision
seria al articulo 85 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas) en el caso de subasta, bien con arreglo a férmulas o
criterios incluidos en los pliegos de clausulas administrativas particulares, en el
caso de concurso (...)"".

De acuerdo con estas consideraciones, “en el caso analizado puede
concluirse que la presuncion de anormalidad de su oferta no ha sido
desacreditada de forma objetiva ni suficientemente motivada. La exclusién del
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licitador con el Unico argumento de que el salario previsto para el laborante-
vigilante no alcanza el minimo previsto en la normativa laboral es contraria a la
doctrina expuesta. El informe al recurso emitido por el drgano de contratacion se
extiende en otras consideraciones, no contempladas en la resolucién que acuerda
la exclusidn de la proposicidon de la UTE recurrente y que, en consecuencia, ésta
no ha podido contradecir, ni pueden ser valoradas en este momento a fin de
fundar la exclusidon en el motivo indicado. En consecuencia, procede estimar el
recurso interpuesto y anular la resolucién impugnada, a fin de que sea valorada
la proposicion formulada por las empresas recurrentes y se efectie tras ello
nueva adjudicacion”.

- En el caso examinado en la Resolucion 62/2013, de 14 de
noviembre®, la Mesa de contratacion no identifica que la oferta presentada por
la empresa adjudicataria incluye valores presuntamente anormales o
desproporcionados Yy, en consecuencia, no realiza el correspondiente
requerimiento al licitador para que precise las condiciones que viable su
proposicion.

Por ello el Tribunal considera que “no se han cumplido las exigencias
legales®®, en cuanto que no se ha recabado el informe al licitador que formuld la
oferta presuntamente desproporcionada o anormalmente baja, por lo que, desde
una perspectiva sustantiva, no hay fundamentacion técnica que explique y razone
porqué esta oferta puede ser cumplida y no afecta a las reglas de la
competencia”.

- La Resolucion 84/2014, de 26 de noviembre!?, examina la
extension de efectos de la estimacion del recurso especial a los licitadores
excluidos por la misma causa, por aplicacion del principio de igualdad. En el
mismo sentido las Resoluciones del TARCCYL 7/2014, 80/2014 y
84/2014.

La Resolucién establece lo siguiente:

“50.- (...) Por todo ello, declarada la improcedencia de la exclusion

98 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-62-2013

% Articulo 152.3 del TRLCSP “Cuando se identifique una proposicion que pueda ser
considerada desproporcionada o anormal, debera darse audiencia al licitador que la haya
presentado para que justifique la valoracion de la oferta y precise las condiciones de la misma,
en particular en lo que se refiere al ahorro que permita el procedimiento de ejecucion del contrato,
las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga
para ejecutar la prestacion, la originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de las
disposiciones relativas a la proteccién del empleo y las condiciones de trabajo vigentes en el lugar
en que se vaya a realizar la prestacién, o la posible obtencidén de una ayuda de Estado”.

100 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-84-2014
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de la mercantil Smiths Medical Espaia, S.R.L. del procedimiento de licitacién del
Lote n92, este Tribunal ha de estimar el recurso deducido, acordando la
retroaccion de las actuaciones al momento inmediatamente anterior a dicho acto,
ordenando asimismo que se admitan las ofertas incursas en igual causa de
exclusion, puesto que, como pone de manifiesto la Resolucion 240/2012, de 31
de octubre, del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, el
principio de igualdad en materia de contratacién exige que sean tenidas
igualmente en cuenta las proposiciones de aquellos licitadores excluidos por la
misma causa, cuyas ofertas deben ser admitidas. En el mismo sentido, se ha
pronunciado este Tribunal en sus resoluciones 7/2014, de 23 de enero y 80/2014,
de 20 de noviembre.”

4.11.- Los errores en las ofertas.

Son numerosisimas las Resoluciones®! dictadas por este Tribunal en
relacion a errores de los candidatos v licitadores, circunstancias que constata que
el procedimiento de contratacion es muy formalista y que en algunas ocasiones
los pliegos no son faciles de interpretar.

Surge el problema de deslindar los tipos de errores, cuando son
sustanciales o no y, por tanto, susceptibles de subsanacion.

Por regla general la variacion en la proposicion econdmica de un licitador
es error material no meramente formal, e implica su exclusion del proceso de
licitacion. De igual manera se consideran relevantes los errores en el régimen
juridico de presentacién de ofertas, en el contenido u orden de los sobres si
desvelan secretos de las proposicionesi®?,

- Las Resoluciones 43 y 44/2014 de 5 de junio!®3, analizan la
improcedencia de excluir la oferta econdmica que incurre en simple error

101 A titulo de mero ejemplo, se pueden citar las Resoluciones del TARCCYL nimeros 1,
2,5,y 22/2012; 8, 9, 23, 34, 38, y 46/2013; y 34, 47, 50 y 87/2014.

102 ] 3 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2009 sefiala: “Ciertamente
la norma legal aqui aplicable, articulo 79.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, reproducida en los articulos 79.1 y 80.1 del Reglamento General de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, impone el caracter secreto de las
proposiciones. Se trata de garantizar no solo la igualdad entre los licitadores sino también de
evitar que el poder adjudicador, o administracién contratante, conozca su contenido con
anterioridad al acto formal de apertura de las ofertas favoreciendo una determinada adjudicacion
en razén a ese conocimiento previo. Mediante tal exigencia se pretende que el proceso sea
objetivo y desarrollado con absoluta limpieza sin interferencias. Por ello cuando se quebranta el
secreto de la proposicion la nulidad del procedimiento constituye la consecuencia inevitable (...)".

103 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-43-2014

http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-44-2014
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aritmético o de cuenta.

Se indica que “El sistema de determinacion del precio empleado, por
precios unitarios, impide apreciar en este caso la concurrencia de los
presupuestos que, conforme al citado articulo 84 RGLCAP, posibilitarian la
exclusion del mencionado licitador, pues bastaba efectuar una simple operacion
aritmética para salvar el error de cuenta que afectaba a la oferta de esta
empresa, al no haber multiplicado los precios unitarios ofertados por el nimero
de anualidades del contrato”.

En apoyo de esta solucion puede traerse a colacion la Resolucién del
Tribunal Central de Recursos Contractuales 278/2012, de 5 de diciembre, segun
la cual “(...) de acuerdo con el articulo 84 del RGLCAP, el error en el importe de
la proposicién sélo puede determinar la exclusidon cuando sea " manifiesto *, y aln
si existiese reconocimiento por parte del licitador de que la oferta adolece de
error o inconsistencia, procederia la exclusion si éstos hicieran “inviable” la
proposicion. A este respecto, es preciso reiterar el criterio sefialado al respecto
por la Junta Consultiva de Contratacidn Administrativa, en su informe 30/2008, y
asumido por este Tribunal, segun el cual "Este requisito de la inviabilidad es de
caracter objetivo, no dependiendo, por tanto, de la mera voluntad del licitador y
debe ser libremente apreciado por la mesa de contratacion. Se trata ademas de
un concepto juridico indeterminado por lo que debera ser apreciado en funcidn
de las circunstancias que concurran en cada caso’. (...) Aplicando la doctrina
expuesta a nuestro caso, de acuerdo con lo sehalado en el fundamento anterior,
observamos que el error cometido consiste en un error material de calculo al
determinar el importe total de la oferta que debe ser consecuencia de los
importes unitarios ofertados para cada tipo de licencia, teniendo en cuenta el
numero de unidades a suministrar para cada una de ellas. En consonancia con
ello, la mesa de contratacion ha considerado que se trata de un error de cuenta,
criterio que comparte este Tribunal. Asi, el "error de cuenta’, de acuerdo con la
doctrina civil, es el que se produce al operar en el calculo matematico —como es
el caso aqui examinado-, y de acuerdo con el articulo 1266 del Cédigo Civil el
simple error de cuenta sblo dara lugar a su correccién "

- La Resolucion 70/2014 de 23 de octubre!®, analiza el articulo 84
RGLCAP, en un caso en el que la oferta se expresa por precio unitario y no por
lote, segun exige el PCAP.

La solucion de este recurso exige determinar las consecuencias que
acarrea la comisién de un error en la oferta econémica por parte de un licitador
y si debe admitirse su correccidn por el licitador una vez abiertas las ofertas.

Se estudia el error de las proposiciones a través del analisis de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, Sala Cuarta de 29 de marzo de 2012
(asunto C-599/2010), y las consecuencias del reconocimiento del error en la

104 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-70-2014
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oferta econdmica con mencion a la doctrina contenida en la Resolucién 283/2012,
de 14 de diciembre, del Tribunal Central de Recursos Contractuales.

Expuesta la doctrina sobre la cuestion sobre la que versa el recurso, “cabe
sefalar en primer término que, en este caso, el error en la oferta econémica
alegado por la recurrente no era manifiesto, puesto que en la oferta que realizé
a los tres lotes en los que fue excluida no explicitaba el nimero de unidades a
suministrar ni expresaba de otro modo que el importe ofertado lo fuera por precio
unitario. La falta de dicho caracter resulta ademas de la circunstancia de que, en
el procedimiento de adjudicacién de este contrato, han resultado justificadas por
otras empresas bajas muy considerables en ofertas que, en la tesis defendida
por la recurrente, hubieran debido entenderse también formuladas por precio
unitario.

»(...) Consecuencia de lo anterior fue que, por exceder la baja
realizada por (...), S.L. en los lotes mencionados, del limite previsto al efecto en
el PCAP, se le concedid audiencia para justificar tal valoracién al amparo del
articulo 152.3 TRLCSP. En dicho tramite, la empresa recurrente reconocié el error
padecido al expresar el precio por unidad de producto y no por lote. A la vista de
tal aclaracion y del informe del Servicio Central de Compras de 25 de julio de
2014 que entiende que la aclaracion formulada acredita que no se justifica la
viabilidad de la oferta econdmica, la Mesa de Contratacién propuso la exclusion
de la recurrente, finalmente acordada en la resolucién de adjudicacién que
impugna por tal motivo.

»Como resulta del expediente, es claro que el PCAP, en el punto
11.4 de su Cuadro de Caracteristicas, determina un presupuesto de licitacién a
tanto alzado por lotes y no por precios unitarios. Al igual ocurre con el modelo
de oferta econdmica del anexo 2 bis del PCAP, en el que no se establece la
mencién del nimero de unidades a suministrar. A este respecto el articulo 87.2
TRLCSP dispone que ‘El precio del contrato podra formularse tanto en términos
de precios unitarios referidos a los distintos componentes de la prestacién o a las
unidades de la misma que se entreguen o ejecuten, como en términos de precios
aplicables a tanto alzado a la totalidad o a parte de las prestaciones del contrato.

(...

»Debe tenerse en cuenta ademas que ni el PCAP ni el PPT
determinan en ningln momento un importe por producto o unidad a suministrar.
Una de las razones para ello puede obedecer a que el objeto de esta contratacion
no se limita al suministro o entrega del producto sino que incluye también su
instalacién y otras prestaciones resultantes de las obligaciones del adjudicatario
expresadas en los pliegos, a saber, la integracion de la informacion generada por
los equipos (imagenes datos, etc.) segun condiciones generales respecto al
equipamiento TIC de la Direccion General de Planificacién e Innovacion, o el
proceder a la capacitacion y formacion de los profesionales designados por el
Centro, de acuerdo con el pliego y el plan de formacidn ofertado.

»En tal caso, si se ofrecen importes por unidad de producto, esto
es, por el nimero de electrocardidégrafos, desfibriladores y tensidmetros a
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suministrar, como hace la recurrente, es imposible saber si esta ofreciendo ese
importe para el conjunto de las prestaciones descritas o Unicamente para algunas
de ellas. De este modo, puesto que las interpretaciones posibles de la oferta
econdmica dentro de lo razonable resultaban variadas y no una sola, hay que
entender que no estamos ante un simple error de calculo, como alega la
recurrente, y que la actuacion de la Mesa, al no admitir la subsanacion pretendida
por la reclamante fue conforme a Derecho, pues nunca es admisible que
mediante la aclaracion se produzca la correccion o mejora de los términos de la
oferta”.

- La Resolucion 47/2014, de 2 de juliol®>, examina uno de los
frecuentes casos de errores de los licitadores, en el que se desvela el secreto de
las proposiciones.

La Resolucion comienza explicando el porqué de este tipo de previsiones
del procedimiento de contratacidén: “Las cautelas que se establecen para la
valoracién de los criterios de adjudicacion no son meros requisitos formales del
procedimiento, sino que tienen por objeto, en aras del principio de no
discriminacion e igualdad de trato de los licitadores, obtener la maxima
objetividad posible en la valoracion de los criterios que deben servir de
fundamento a la adjudicacion del contrato. Por ello, el conocimiento anticipado
de los que son aplicados mediante formulas puede afectar al resultado de dicha
valoracién, y cuando es conocida solamente la de una parte de los licitadores
implica desigualdad en el trato de éstos"1%,

En el presente caso, “la empresa recurrente cometid el error de vulnerar
el orden procedimental, lo que supone un defecto formal que desvela el secreto
de la oferta, aunque sea de forma parcial, y un incumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 150.2 del TRLCSP y en el articulo 26 del Real Decreto 817/2009, de
8 de mayo, citado.

»El apartado 2.5.2 del pliego de cladusulas administrativas
particulares (PCAP), tras indicar la documentacion que debera incluirse en los
sobres A (documentacién administrativa), B (‘criterios de adjudicacién que
dependen de un juicio de valor’) y C (‘criterios evaluables mediante formulas’),
sefiala que 'La inclusidon en este sobre de documentacion que esté relacionada
con los criterios evaluables mediante formulas dara lugar a la exclusion de la
proposicion del procedimiento de adjudicacién por vulnerar el caracter secreto

105 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-47-2014

106 Esta postura se mantiene de forma unanime por la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado (informes 43/02, 20/07 y 62/08), el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (Resoluciones 146 y 147/2011, 67/2012, 27/2013, 634/2013 vy
326/2014), el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucia
(Resoluciones 50, 51, 52 y 59/2012) y el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Castilla y Ledn (Resoluciones 8, 34 y 38/2013 y 34/2014).
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qgue han de tener las proposiciones’.

»En el sobre B debia incluirse, entre otros documentos, una
‘declaracion de productos ofertados en el modelo del anexo n°® 4 debidamente
cumplimentado’; y en el sobre C, la oferta econdmica formulada conforme al
modelo recogido en el anexo 2 y 2 bis del PCAP. Por tanto, la diccién literal del
PCAP es clara en cuanto al contenido de cada uno de los sobres y no induce a
confusion alguna.

»En la documentacién aportada por la empresa recurrente en el
sobre B (criterios evaluables mediante juicios de valor) se incluye el plazo de
entrega de los productos ofertados (que fija entre 12 y 24 horas, segun se trate
de pedidos ordinarios o urgentes), aspecto éste que el apartado 15 del cuadro
de caracteristicas del PCAP establece como criterio evaluable mediante férmula
(plazo de respuesta ante posibles incidencias) y que se pondera con 5, 3 0 0
puntos segln que dicho plazo sea igual o inferior a 24 horas, a 48 horas o
superior a 48 horas. Como ya se ha sefialado, tal informacién debia incluirse en
el sobre C (criterios evaluables mediante formulas)”.

- La Resolucion 56/2014, de 31 de julio'?’, examina otro caso en el
que se introducen datos relacionados con un criterio de adjudicacion
anticipadamente.

La Resolucion sefiala que “la inclusién por el licitador en el sobre n°1 de
datos relativos a la antigiiedad de los vehiculos, valorable como criterio de
adjudicacién mediante formula, (...) vulnera en definitiva los preceptos legales
ordenados a garantizar el secreto de las ofertas y la evaluacién separada y previa
de los criterios no evaluables mediante formula respecto a los valorables por
formula.

»Si se considera que estas exigencias no tienen mas finalidad que
la de establecer un procedimiento ‘ordenado’ de apertura de las
documentaciones, podria admitirse que su incumplimiento no determinase de
forma inevitable la exclusidon del procedimiento de las empresas que incumplen
dichas previsiones. Sin embargo, tal conclusion adoleceria de superficialidad, en
la consideracion del verdadero propdsito de las exigencias formales de la
contratacion publica. La finalidad ultima del sistema adoptado para la apertura
de la documentacion, que constituye la base de la valoracién en dos momentos
temporales, es mantener, en la medida de lo posible, la maxima objetividad en
la valoracién de los criterios que no dependen de la aplicacion de una férmula, y
evitar asi que el conocimiento de la valoracién de los llamados criterios objetivos
pueda influir en la de los sujetos a juicio de valor.

»De ello se deduce que, si se admitieran las documentaciones

107 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-56-2014
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correspondientes a los licitadores que no han cumplido estrictamente la exigencia
de presentar de forma separada ambos tipos de documentacion, la
documentacion de caracter técnico, presentada por éstos, puede ser valorada
con conocimiento de un elemento de juicio que en las otras falta. De modo que
se infringirian los principios de igualdad y no discriminacién que con caracter
general consagra el TRLCSP”.

4.12.- El problema de las notificaciones y su motivacion.

El procedimiento de adjudicacion de los contratos esta sujeto a los
principios de publicidad y transparencia (articulos 1 y 139 del TRLCSP), que se
manifiestan no solo en la exigencia de dar a conocer a través de los medios
especificados en la Ley las licitaciones convocadas, sino sobre todo y por lo que
aqui interesa, en la publicacion de las adjudicaciones y en la notificacion a los
licitadores de los motivos que han llevado a preferir una oferta y descartar las
restantes!%,

El articulo 151.4 del TRLCSP dispone que la adjudicacion “debera ser
motivada, se notificard a los candidatos o licitadores y, simultdneamente, se
publicara en el perfil del contratante. La notificacién debera contener, en todo
caso, la informacion necesaria que permita al licitador excluido o candidato
descartado interponer, conforme al articulo 40, recurso suficientemente fundado
contra la decision de adjudicacion”.

Asimismo el mencionado articulo regula el contenido minimo de la
notificacion de la adjudicacion del contrato disponiendo que debera contener:

“a) En relacion con los candidatos descartados, la exposicion
resumida de las razones por las que se haya desestimado su candidatura.

»b) Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de
adjudicacién, también en forma resumida, las razones por las que no se haya
admitido su oferta.

»c) En todo caso, el nombre del adjudicatario, las caracteristicas y
ventajas de la proposicion del adjudicatario determinantes de que haya sido

108 E| Tribunal Constitucional tiene establecido que “el interesado o parte ha de conocer las
razones decisivas, el fundamento de las decisiones que le afecten, en tanto que instrumentos
necesarios para su posible impugnacién y utilizacidon de los recursos” (Sentencia 232/92, de 14
de Diciembre); que “la exigencia de motivacion suficiente es, sobre todo, una garantia esencial
del justiciable mediante la cual se puede comprobar que la resolucion dada el caso es
consecuencia de una exigencia racional del ordenamiento y no el fruto de la arbitrariedad
(Sentencias 75/1988, 199/1991, 34/1992 y 49/1992, entre otras muchas)”.
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seleccionada la oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado los
restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas”.

El deber de motivar la resolucién por la que se adjudica un contrato publico
o se produce una exclusion, es consecuente con lo dispuesto en el articulo 54.1
f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que exige la motivacién de los actos
administrativos que se dicten en ejercicio de potestades discrecionales y de los
que pongan fin a los procedimientos selectivos y de concurrencia competitiva,
“de conformidad con lo que dispongan las normas que regulen sus convocatorias,
debiendo, en todo caso, quedar acreditados en el procedimiento los fundamentos
de la resolucion que se adopte”.

Hay que tener en cuenta también que la notificacion es un acto distinto
del acto notificado que actiia como condicion de eficacia de aquélt®®, de forma
gue “si de la documentacién incorporada al expediente se deriva que el acto de
gue se trate esta suficientemente motivado, aun cuando la notificacion del mismo
haya sido realizada incorrectamente, no concurriria causa suficiente para su
anulacion. En el mismo sentido, en fin, cabe resenar el Dictamen del Consejo de
Estado de 25 de julio de 2002 (expediente 1770/2002) en el que se sostiene que
la notificacion es un requisito de eficacia y no de validez del acto administrativo,
de manera que los eventuales defectos de aquélla no determinan la ilegalidad
del acto, aunque si que no surta efectos frente a su destinatario” (Resoluciones
del Tribunal Central de Recursos Contractuales 256/2013 o 254/2012).

Sin embargo, no se exige que la motivacion del acto sea exhaustiva
(Sentencias del Tribunal Supremo de 22 y 31 de octubre de 1995y 11 de febrero
de 1998), sino que basta con una fundamentacién somera de los criterios
seguidos para su adopcion, a fin de que los licitadores puedan tener conocimiento
cabal de los motivos por los que se ha adjudicado el contrato a un licitador, de
las razones que justifican la desestimacién del resto de ofertas y, en su caso, de
las causas de exclusion, al objeto de permitirles ejercitar de manera fundada los
recursos que procedan a través de un recurso eficaz y util; de lo contrario, se
ocasionaria indefensién a los interesados. Igualmente la motivacion del acto
puede realizarse por referencia a informes que ofrezcan justificacion suficiente
de su adopciontio,

109 Resolucion del TARCCYL 66/2014, de 25 de septiembre.

110 Asi |o refieren las Resoluciones del TARCCYL numeros 13, 14, 25,y 57/2013; y 24, 59,
66, y 89/2014., y lo recoge por ejemplo la Resolucion 106/2013, de 9 de agosto, del Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Andalucia: “Partiendo de que la exigencia de
motivacion no puede ser suplida por la fijacion de puntuacién, en tanto que no se exteriorizan
las razones de la Administracion para adjudicar dicha puntuacién privando a los licitadores del
conocimiento de los fundamentos que podrian dar lugar a la interposicién de un recurso y por
tanto generar indefensién material, lo cierto es que la motivacién puede ser también /in aliunde,
por remision a informes incorporados en el expediente de forma semejante a lo sefalado en el
art. 89.5 de la Ley 30/92, a través de los cuales el interesado puede conocer los motivos de la
resolucion”. En el mismo sentido, el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragon ha
declarado que aun cuando la motivacion no venga reflejada en el acto administrativo que ponga
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Por todo ello, a los efectos de este Tribunal, el contenido de la notificacion
debe permitir al recurrente interponer, conforme al articulo 40 del TRLCSP, un
recurso suficientemente fundado, por lo que si no tiene datos suficientes, el
contenido de la notificacion no resulta conforme con lo dispuesto en el articulo
151.4 del TRLCSP vy la pretension sera estimada.

El TARCCYL ha examinado multitud de recursos basados en la falta de
motivacion o en los defectos de notificacion.!!! Entre ellos, deben destacarse las
siguientes Resoluciones:

- La Resolucion 66/2014, de 25 de septiembre!!?, examina un caso
de deficiente notificacion de la adjudicacién a la empresa recurrente. La
Resolucion diferencia entre la motivacién contenida en la resolucién de
adjudicacidén y la presente en la notificacién de ésta a los interesados.

En el caso analizado, la resolucién de adjudicacion del contrato se limita a
especificar la puntuacidon obtenida por cada uno de los licitadores, y se remite
como fundamento de aquéllas -aunque muy genéricamente- al informe técnico
de valoracion de ofertas, en el que se expresan los criterios y motivos que han
determinado la obtencién de las puntuaciones reflejadas en el acuerdo de
adjudicacién. De este modo, de la documentacion incorporada al expediente no
se deriva que el acto de adjudicacién esté insuficientemente motivado, por lo que
no concurre causa suficiente para anular la adjudicacion por falta esta causa.

Por el contrario, no cabe realizar la misma apreciacion respecto de la
notificacion del acuerdo de adjudicacioni3,

fin al procedimiento, se daria cumplimiento a la exigencia de los articulos 54.2 y 58 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, siempre que tal motivacidn aparezca suficientemente justificada a
lo largo del procedimiento (por todos, Acuerdo 6/2012, de 31 enero de 2012).

111 por todas, las Resoluciones del TARCCYL numeros 9, 12, 14, y 25/2013; 24, 66 y
89/2014.

112 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-66-2014

113 Ge dicta en apoyo de la argumentacion la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea de 28 de enero de 2010 (Asunto C-406/08 Uniplex):

“30. (...) el hecho de que un candidato o licitador tenga conocimiento de que su
candidatura u oferta ha sido rechazada no le sitla en condiciones de interponer efectivamente
un recurso. Tal informacién es insuficiente para permitir al candidato o licitador descubrir la
posible existencia de una ilegalidad que pueda fundamentar un recurso.

»31. El candidato o licitador afectado solo puede formarse una opinion bien
fundada sobre la posible existencia de una infraccidén de las disposiciones aplicables y sobre la
oportunidad de interponer un recurso después de ser informado de los motivos por los que ha
sido excluido del procedimiento de adjudicacién de un contrato”.

Por su parte, el informe 46/09, de 26 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa, indica que “La finalidad de este precepto al establecer la obligacion
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A\Y

En este caso, “el acuerdo de adjudicacion se ha notificado
incorrectamente, ya que se limita a transcribir el acto de adjudicacion, en el que
como se indico, solo figuran las puntuaciones obtenidas por cada licitador, sin
gue conste que dicha notificacién fuera acompanada del informe técnico de
valoracién. Ademas, el Ayuntamiento no posibilitd el acceso al expediente dentro
del plazo de interposicidon del recurso, pese a la solicitud presentada a tal fin por
la interesada (...). A este respecto, la recurrente aporta escrito del Ayuntamiento
de 26 de agosto en el que suspende la citacidon prevista para el 28 de agosto para
la puesta a disposicion del expediente, con motivo de haber recibido la
comunicacidon de interposicion de este recurso especial y tener que remitir el
expediente al Tribunal. Por otra parte, la vista del expediente que ha realizado la
recurrente en la sede de este Tribunal el 18 de septiembre de 2014 no suple las
deficiencias manifestadas, las cuales, como afirma en el recurso, le han impedido
articular adecuadamente la defensa de sus pretensiones y, en consecuencia,
determina que deba estimarse el recurso en este aspecto y anular las actuaciones
subsiguientes a la adjudicacidn, para que se lleve a efecto una notificacion de la
adjudicaciéon adecuada al articulo 151.4 TRLCSP. Dicha anulacion alcanza al
contrato formalizado el 14 de agosto de 2014, al amparo del articulo 37.1.b)
TRLCSP”.

- Por su parte la Resolucion 24/2014, de 10 de marzo'!4, estudia un
caso de motivacion defectuosa de la adjudicacion a los licitadores, en el que la
empresa recurrente ha tendido acceso a las actas que la motivan pero no a las
plicas de terceros. Por causa de la solicitud del recurrente del examen completo
de todas las plicas, se analiza también el conflicto entre licitadores. Esto es, el
derecho de defensa del recurrente frente al derecho a la proteccién de los intereses
comerciales del adjudicatario.

En el presente caso, los licitadores no han tenido un conocimiento
adecuado de las puntuaciones que se han otorgado por los diversos criterios de
valoracién que han servido de base para la puntuacién final obtenida. Se
desconocen los fundamentos de las puntuaciones otorgadas a las valoraciones
técnicas y su justificacion. Por ello, este Tribunal considera que la notificacion de

de notificar los extremos citados, previa solicitud de los interesados, no es otra que conocer de
forma suficiente los motivos por los cuales se ha efectuado la adjudicacion. Sin embargo, de ello
no se deduce ni que todos los extremos de la proposicion vencedora deban ser notificados, ni
gue se deba entregar copia de todos los documentos que la componen. Por el contrario ha de
tenerse en cuenta que la exigencia de motivacion de la resolucion, incluso en la forma mas amplia
que preve el articulo 137.1, cuando lo soliciten los interesados, solo puede ser interpretada en el
sentido de que si alguno de los licitadores o candidatos deseara conocer en toda su extension el
contenido de las proposiciones, el drgano de contratacion esta obligado a ponerlo de manifiesto,
lo que conlleva la posibilidad de examinar el expediente e incluso tomar notas respecto de él,

C.)"

114 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-24-2014
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la adjudicacion realizada a los licitadores no cumple las exigencias previstas en
la legislaciéon de contratos.

Sin embargo, pese a que se aprecia la falta de motivacion suficiente en la
notificacion de la adjudicacién, “la empresa recurrente ha tenido conocimiento
del contenido de las actas de la mesa de contratacion, a las que se adjunta un
informe de un vocal asesor técnico que se incorpora como anexo en el que
constan las puntuaciones obtenidas en cada uno de los criterios de valoracion,
por lo que no cabria apreciar la existencia de indefension ya que, como se
desprende de su recurso, si que ha tenido conocimiento del contenido del informe
técnico que motiva la adjudicacién del contrato”.

Por otro lado, “la empresa recurrente manifiesta que ha solicitado por
escrito el examen de las plicas de las empresas incluidas en el sobre que contiene
los criterios de un juicio de valor y que no se le ha permitido el acceso a ellas,
con el pretexto de que es una documentacion confidencial de cada empresa”.

En el conflicto entre el derecho de defensa del recurrente y el derecho a
la proteccidon de los intereses comerciales del adjudicatario ha de buscarse el
necesario equilibrio, de forma que ninguno de ellos se vea perjudicado mas alla
de lo estrictamente necesario.

Al respecto el articulo 145.2 del TRLCSP dispone que “Las proposiciones
seran secretas y se arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el
momento de la licitacion publica (...)". De esta forma se garantiza el secreto de
las proposiciones hasta el momento de la licitacion publica, si bien, una vez
adjudicado el contrato y por lo tanto consumada la licitacion, las limitaciones de
los interesados al acceso de datos relativos a la adjudicacion solo procede en los
casos expresamente previstos en el articulo 153 del TRLCSP.

El citado articulo establece, por su parte, que “El érgano de contratacion
podra no comunicar determinados datos relativos a la adjudicacion cuando
considere, justificandolo debidamente en el expediente, que la divulgacién de esa
informacion puede obstaculizar la aplicacién de una norma, resultar contraria al
interés publico o perjudicar intereses comerciales legitimos de empresas publicas
o privadas o la competencia leal entre ellas, o cuando se trate de contratos
declarados secretos o reservados o cuya ejecucion deba ir acompafada de
medidas de seguridad especiales conforme a la legislacion vigente, o cuando lo
exija la proteccién de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y asi se
haya declarado de conformidad con lo previsto en el articulo 13.2.d)".

El articulo 140.1 del TRLCSP, al regular la confidencialidad como
disposicién directiva de la adjudicacion de los contratos de las Administraciones
Publicas, establece lo siguiente: “Sin perjuicio de las disposiciones de la presente
Ley relativas a la publicidad de la adjudicacion y a la informacidon que debe darse
a los candidatos y a los licitadores, los 6rganos de contratacidn no podran
divulgar la informacidn facilitada por los empresarios que éstos hayan designado
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como confidencial; este caracter afecta, en particular, a los secretos técnicos o
comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas.”

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en su Informe 46/09,
de 26 de febrero de 2010, sobre la adecuada interpretacién del articulo 124.1 de
la Ley de Contratos del Sector Publico (actual 140.1 del TRLCSP) senala:

“10) La adjudicacion del contrato estd sujeta en todo caso a los
principios de publicidad y transparencia (articulos 1 y 123 de la Ley citada) que
se manifiestan no solo en la exigencia de dar a conocer a través de los medios
especificados en la Ley las licitaciones convocadas, sino sobre todo y por lo que
aqui interesa, en la publicacion de las adjudicaciones y en la notificacion a los
licitadores de los motivos que han llevado a preferir una oferta y descartar las
restantes.

»20) El conocimiento de las caracteristicas de la oferta puede ser
imprescindible a efectos de que los licitadores que no hubieran resultado adju-
dicatarios puedan ejercer su derecho a interponer recurso.

»30) Finalmente, la confidencialidad soélo procede cuando el
empresario, al formular su oferta, haya expresado qué extremos de ésta estan
afectos a la exigencia de confidencialidad.”

En el presente caso, “consta la solicitud por parte de la recurrente del
examen de las plicas de otros licitadores, sin que en el expediente remitido exista
una denegacion expresa o una declaracion de que todo o parte de las ofertas de
los licitadores son confidenciales”.

- En la Resolucion 14/2013, de 4 de abril, ** se trata un caso en que
la empresa recurrente, al igual que el resto de licitadores, ha tenido un
conocimiento demasiado genérico de las puntuaciones que se le han otorgado
por los criterios subjetivos y que han servido de base para la puntuacion final
obtenida.

El 6rgano de contratacion manifiesta, en el informe emitido tras la
interposicion del recurso especial, que “es claro que la valoracidon numérica
otorgada por el 6rgano competente es suficiente, pues el pliego, que es ley entre
las partes, no indica la necesidad de incorporar una breve descripcidon de cada uno
de los puntos asignados en cada epigrafe, maxime cuando ha sido valorado por
quien posee discrecionalidad técnica para ello. Aun asi, el acta levantada en
relacion al sobre B del expediente explicita de forma concreta y puntual la

115 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-14-2013
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puntuacién a asignar en cada apartado, si se posee o no lo requerido o si el
contenido, en caso de haberse aportado, denota una calidad maxima, alta, etc.”

Sin embargo, el contenido del acta mencionada, en la que se recogen las
pautas de evaluacion de los criterios subjetivos que motivan las puntuaciones
individualizadas otorgadas, no se ha notificado a los licitadores.

En la notificacion de la adjudicacién, junto a la descripcién de las
caracteristicas generales de la oferta y la puntuacion global, y separada de los
criterios subjetivos y objetivos, de la adjudicataria, se contiene una descripcion
somera y genérica de la valoracion de los criterios subjetivos de la empresa no
adjudicataria. Y, si bien se detalla la puntuacién obtenida en cada uno de los
subapartados indicados en el acta para el “plan de formacion”, no ocurre lo
mismo en relacién con el “programa de trabajo”, ya que en éste se consigna
Unicamente la puntuacion global otorgada a cada apartado, sin detallar la
correspondiente a cada uno de los subapartados valorados y especificados en el
acta de la Mesa de contratacidn antes citada.

Por lo tanto, la notificacion individual practicada esta viciada de nulidad, al
carecer de la motivacién exigida, y el recurso debe estimarse por este motivo.

- La Resolucion 12/2013, de 27 de marzo, !¢ analizada al tratar las
ofertas desproporcionadas, examina un supuesto en que al licitador excluido ni
se le ha notificado correctamente el acuerdo de exclusién, -no se motiva por qué
la oferta que incluye valores anormales o desproporcionados no puede ser
cumplida-, ni tampoco el informe técnico solicitado al amparo del articulo 152.3
del TRLCSP en el que se establecen las razones para no estimar justificada la
baja temeraria.

El Tribunal considera que el contenido de la notificacién no permitia a la
ahora recurrente interponer, conforme al articulo 40 del TRLCSP, un recurso
suficientemente fundado.

4.13.- El recurso especial ante un contrato formalizado.

La cuestion de nulidad tiene por finalidad proteger a los licitadores de las
infracciones que no pueden alegarse en el marco del recurso especial. Su
finalidad es precisamente completar éste ante la imposibilidad o dificultad de
emplear esta via de tutela. Por ello, ambos recursos no pueden converger al
contar como limite la formalizacion del contrato. Esto explica que el articulo 39.2
del TRLCSP establezca que el érgano competente puede inadmitir la cuestion de
nulidad cuando el interesado ya hubiese interpuesto previamente el recurso
especial contra el mismo acto. No obstante, se admiten supuestos en que pueden
converger el recurso especial y la cuestién de nulidad.

116 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2013/resolucion-12-2013
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Debe recordarse que el plazo de espera (15 dias desde que se remite la
notificacion de adjudicacién) para la formalizacion del contrato sdlo afecta a los
contratos susceptibles de recurso especialll’, y que hay supuestos en el que el
poder adjudicador olvida esta limitacion, o simplemente considera que el acto o
contrato no es susceptible del referido recurso.

Por ello, debe precisarse qué ocurre cuando se ha formalizado el contrato
y desconociéndolo un licitador presenta un recurso especiallié,

- A este respecto la Resolucion 6/2014, de 16 de enero'’, sefala:

“La primera cuestion que debe analizarse es la de la admisibilidad
del recurso especial en materia de contratacion interpuesto. Aunque se ha
presentado en el plazo previsto en el articulo 44.1 del TRLCSP (15 dias habiles
desde la remision de la notificacion de la adjudicacion), se ha hecho después de
la formalizacion del contrato (producida el 22 de noviembre de 2013), si bien se
admite, aunque se haya formalizado (no se ha respetado el plazo de 15 dias para
la formalizacién) dicha formalizacidon se ha realizado sin respetar el plazo de 15
dias habiles previsto en el articulo 156.3 del TRLCSP.

»El recurso especial en materia de contratacion tiene caracter
precontractual, de manera que los actos susceptibles de dichos recursos son los
gue se producen en las fases de preparacion y adjudicacion del contrato. Asi se
desprende del articulo 47.2 del TRLCSP cuando sefiala que la resolucion del
organo competente ‘se pronunciara sobre la anulacion de las decisiones ilegales
adoptadas durante el procedimiento de adjudicacién, incluyendo la supresion de
las caracteristicas técnicas, econdmicas o financieras discriminatorias contenidas
en el anuncio de licitacidon, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras
del contrato o cualquier otro documento relacionado con la licitacidon o
adjudicacién, asi como, si procede, sobre la retroaccion de actuaciones’.

117 Una excepcion al plazo de espera se encuentra en el articulo 198.5 del TRLCSP, referido
a los contratos que derivan del acuerdo marco. Se prevé la posibilidad de su formalizacién sin
necesidad de observar el plazo de espera previsto en el articulo 156.3, respecto a los contratos
susceptibles de recurso especial en materia de contratacidon. Se dan supuestos en los que en el
momento en que se presenta el recurso especial en materia de contratacion, el contrato se
encuentra ya formalizado, plantedndose entonces la cuestion de si debe ser éste el recurso
procedente o, si por el contrario, debe plantearse la cuestion de nulidad prevista (37.1.d del
TRLCSP).

118 Supuesto frecuente. A titulo de ejemplo, se analiza el problema en las Resoluciones del
TARCCYL nimeros 6, 40, 44, 54, 56, y 66/2014.

118 http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2014/resolucion-6-2014
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»En supuestos como el que es objeto del presente recurso se ha
debatido si la formalizacion de los contratos debe considerarse como causa de
inadmision de aquél, teniendo en cuenta que, como se ha expuesto, una de las
caracteristicas del recurso especial en materia de contratacion es que es
precontractual y que ha de ser un recurso rapido y eficaz que evite la
formalizacién del contrato.

»La admisién de este recurso una vez producida la formalizacion (o
incluso a veces la ejecucion del contrato), se ha afirmado que impide que el
recurrente obtenga una resolucién eficaz mas alla de la indemnizacion. Ello sin
perjuicio de considerar que en tales casos se esta ante un posible supuesto de
nulidad contractual, de acuerdo con el articulo 37.1.b) del TRLCSP cuando la
formalizacidn se hubiera realizado sin respetar el plazo de quince dias habiles.

»Sin embargo, esta actuacién del drgano de contratacidn poco
respetuosa puede conducir a los interesados a una situacion de indefension, al
no poder optar a un recurso contra una actuacion ilegal, por lo que también se
ha considerado que en estos supuestos el recurso deberia ser admitido y resuelto
si se ha interpuesto en plazo, aunque el contrato se encuentre formalizado o
incluso en ejecucion, en cuyo caso, de estimarse el recurso, podria proceder su
resolucion y liquidacion, en los términos de la resolucion del recurso.

»Este Tribunal, de acuerdo con el Ultimo criterio expuesto,
considera que, en este caso, el recurso especial en materia de contratacion debe
admitirse. En caso contrario, la actuacién contra /egem del dérgano de
contratacion, al no respetar el plazo previsto para la formalizacion del contrato,
causaria indefension a la recurrente, ya que le privaria del derecho al recurso
especial en via administrativa. La tesis de la inadmisién del recurso, llevada a sus
Ultimas consecuencias, supondria que la actuacion ilegal del drgano de
contratacion en la formalizacién del contrato podria ser determinante de la
inadmision a tramite del recurso especial contra la adjudicacién, con
independencia de que el recurrente hubiera cumplido los requisitos formales para
su interposicion (acto recurrible, plazo, etc.); dicho de otra forma, esta postura
permitiria que el d6rgano de contratacién, actuando de forma arbitraria y
fraudulenta, al no respetar de manera intencionada el plazo minimo legal para
formalizar el contrato, pudiera cerrar la via del recurso especial (al inadmitirse
éste) y obligaria al interesado a acudir a la via judicial con los consiguientes
perjuicios para éste”.
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5.- GUIAS DE LOS PROCEDIMIENTOS ANTE EL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE RECURSOS CONTRACTUALES DE CASTILLA Y
LEON.

A) RECURSO ESPECIAL.
1.- Naturaleza.

Recurso de naturaleza contractual, de caracter potestativo, exclusivo y
excluyente -no cabe la interposicidn de recursos administrativos ordinarios contra
los actos contra los que se puede interponer-. Su finalidad es la proteccion de los
candidatos y licitadores garantizando la tutela restitutoria de sus posiciones
juridico subjetivas antes de la celebracion del contrato.

2.- Competencia.

Al tenor del articulo 59 de la Ley 1/2012, de 18 de febrero, de Medidas
Tributarias, Administrativas y Financieras, el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn es el 6rgano competente para:

“a) El conocimiento y resolucion de los recursos especiales en
materia de contratacién, y de las reclamaciones a que se refieran los articulos 40
del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobada por el
Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre y 101 de la Ley 31/2007, de
30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales.

»b) La adopcion de decisiones sobre la solicitud de medidas
provisionales a que se refieren los articulos 43 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, y 103 de la Ley sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales.

»C) (...)

»Los actos recurribles y las declaraciones de nulidad contractual,
asi como el régimen de legitimacion, interposicion, planteamiento, tramitacion,
resolucidn, efectos y consecuencias juridicas de los procedimientos sefialados en
el apartado anterior seran los establecidos en la Ley de Contratos del Sector
Publico y en la Ley sobre procedimientos de contratacién en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales, y sus normas de
desarrollo”.

Al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn le
corresponde el conocimiento y resolucion cuando los referidos recursos se
interpongan en el ambito de los procedimientos de contratacion de los poderes
adjudicadores incluidos en el ambito subjetivo de la Ley 3/2011, y los Organismos
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Publicos y demas entidades dependientes o vinculadas a ella, las Universidades,
asi como las Entidades Locales de Castilla y Ledn y sus entes dependientes.

Especialidades competenciales (articulo 41.5 y 6 TRLCSP):

-Cuando se trate de los recursos interpuestos contra actos de los
poderes adjudicadores que no tengan la consideracion de Administraciones
Publicas, la competencia estara atribuida al 6rgano independiente que la ostente
respecto de la Administracion a que esté vinculada la entidad autora del acto
recurrido.

-Si la entidad contratante estuviera vinculada con mas de una
Administracién, el drgano competente para resolver el recurso sera aquél que
tenga atribuida la competencia respecto de la que ostente el control o
participacion mayoritaria y, en caso de que todas o varias de ellas, ostenten una
participacion igual, ante el drgano que elija el recurrente de entre los que resulten
competentes.

-En el caso de contratos subvencionados previstos en el articulo
40.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en adelante
TRLCSP), la competencia correspondera al 6rgano independiente que ejerza sus
funciones respecto de la Administracion a que esté adscrito el ente u organismo
gue hubiese otorgado la subvencion, o al que esté adscrita la entidad que la
hubiese concedido, cuando ésta no tenga el caracter de Administracion Publica.
En el supuesto de concurrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos
del sector publico, la competencia se determinara atendiendo a la subvencion de
mayor cuantia y, a igualdad de importe, al drgano ante el que el recurrente decida
interponer el recurso de entre los que resulten competentes con arreglo a las
normas del TRLCSP.

3.- Objeto del recurso.

Su aplicacién esta prevista para los contratos sujetos a regulacion
armonizada!?®, incluidos los contratos subvencionados, anadiéndose los

120 Contratos sujetos a una regulacion armonizada:

“Articulo 13. Delimitacion general.

1. Son contratos sujetos a una regulacion armonizada los contratos de colaboracién
entre el sector publico y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de concesion
de obras publicas, los de suministro, y los de servicios comprendidos en las categorias 1 a 16 del
Anexo II, cuyo valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el articulo
88, sea igual o superior a las cuantias que se indican en los articulos siguientes, siempre que la
entidad contratante tenga el caracter de poder adjudicador. Tendran también la consideracion
de contratos sujetos a una regulacidon armonizada los contratos subvencionados por estas
entidades a los que se refiere el articulo 17.

2. No obstante lo sefalado en el apartado anterior, no se consideran sujetos a
regulacién armonizada, cualquiera que sea su valor estimado, los contratos siguientes (...)".

“Articulo 14. Contratos de obras y de concesidon de obras publicas sujetos a una
regulacién armonizada: umbral.
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contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II del
TRLCSP de cuantia igual o superior a 207.000, y los contratos de gestion de
servicios publicos'?! en los que el presupuesto de gastos de primer

1. Estan sujetos a regulacién armonizada los contratos de obras y los contratos de
concesion de obras publicas cuyo valor estimado sea igual o superior a 5.186.000 euros.

2. (.)."

“Articulo 15. Contratos de suministro sujetos a una regulacion armonizada: umbral.

1. Estan sujetos a regulacién armonizada los contratos de suministro cuyo valor
estimado sea igual o superior a las siguientes cantidades:

(...) b) 207.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro distintos, por razon
del sujeto contratante o por razdn de su objeto, de los contemplados en la letra anterior. (...)".

“Articulo 16. Contratos de servicios sujetos a una regulacion armonizada: umbral.

1. Estan sujetos a regulacién armonizada los contratos de servicios comprendidos en
las categorias 1 a 16 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a las siguientes
cantidades:

(...) b) 207.000 euros, cuando los contratos hayan de adjudicarse por entes, organismos
o entidades del sector publico distintos a la Administracién General del Estado, sus organismos
auténomos o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, o cuando, aln
siendo adjudicados por estos sujetos, se trate de contratos de la categoria 5 consistentes en
servicios de difusién de emisiones de televisién y de radio, servicios de conexion o servicios
integrados de telecomunicaciones, o contratos de la categoria 8, segin se definen estas
categorias en el Anexo II. (...)".

“Articulo 17. Contratos subvencionados sujetos a una regulacion armonizada.

1. Son contratos subvencionados sujetos a una regulacién armonizada los contratos de
obras y los contratos de servicios definidos conforme a lo previsto en los articulos 6 y 10,
respectivamente, que sean subvencionados, de forma directa y en mas de un 50 por 100 de su
importe, por entidades que tengan la consideracién de poderes adjudicadores, siempre que
pertenezcan a alguna de las categorias siguientes:

a) Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingenieria civil de la seccion
F, division 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades Econdmicas de las
Comunidades Europeas (NACE), o la construccién de hospitales, centros deportivos, recreativos
o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de uso administrativo, siempre que su
valor estimado sea igual o superior a 5.186.000 euros.

b) Contratos de servicios vinculados a un contrato de obras de los definidos en la letra
a), cuyo valor estimado sea igual o superior a 207.000 euros.

2. Las normas previstas para los contratos subvencionados se aplicaran a aquéllos
celebrados por particulares o por entidades del sector publico que no tengan la consideracion de
poderes adjudicadores, en conjuncién, en este Ultimo caso, con las restantes disposiciones de
esta Ley que les sean de aplicacion. Cuando el contrato subvencionado se adjudique por
entidades del sector publico que tengan la consideracién de poder adjudicador, se aplicaran las
normas de contratacion previstas para estas entidades, de acuerdo con su naturaleza, salvo la
relativa a la determinacién de la competencia para resolver el recurso espedial en materia de
contratacién y para adoptar medidas cautelares en el procedimiento de adjudicacion, que se
regira, en todo caso, por la regla establecida en el articulo 41”.

En los contratos subvencionados, la competencia del tribunal administrativo se
determina en funcion de la administracién que ha otorgado la subvencién de mayor cuantia, y no
de la administracion a la que esta adscrito el organismo que licito el contrato.

121 Se distingue cuando estamos ante un contrato de servicios o de gestion de servicios
publicos, entre otras en las Resoluciones 54/2014, de 31 de julio y 66/2014, de 25 de septiembre
Resolucidn.
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establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo de duracion superior a

cinco afos!??,

Por ello, actualmente /as cuantias’?? que determinan la sujecion al recurso
especial son:

1. Los contratos de obras cuyo valor estimado sea igual o

superior a 5.186.000 euros.

2. Los contratos de servicios comprendidos en las

categorias 17 a 27 del Anexo II del TRCSP de cuantia igual o superior a
207.000 eurost?* 125,

122 E| reclamante debera acreditar el importe y naturaleza de los gastos de primer

establecimiento a los efectos de acreditar la admisibilidad del recurso.

valor conc resupues stos rimer es cimi , entre otras
Se valora el concepto “presupuesto de gastos de primer establecimiento”, entre otra

en las Resoluciones 19/2013, de 18 de abril; 51/2013, de 18 de septiembre; 67 y 68/2013, de 28
de noviembre; 71/2013, de 4 de diciembre; 16/2014, de 27 de febrero; 35/2014, de 3 de abril;
y 63/2014, de 18 de septiembre.

(Disposicion transitoria 12.1 TRLCSP.

17 Servicios de hosteleria y restaurante.

18

19

20

21
22

23

24

25

26

Servicios de transporte
por ferrocarril.

Servicios de transporte
fluvial y maritimo.
Servicios de transporte
complementario y
auxiliar.

Servicios juridicos.
Servicios de colocacién y
suministro de personal

(6).
Servicios de
investigacion y

seguridad, excepto los
servicios de furgones
blindados.

Servicios de educacion y
formacién profesional.
Servicios sociales y de
salud.

Servicios  Serv. de
esparcimiento, culturales

124 Se computa por el total incluidas prérrogas.

125 | as categorias 17 a 27 del Anexo II son:

123 Se estara a la cuantia vigente al tiempo de la publicacién de la convocatoria

64. De 55100000-1 a 55524000-9, y de 98340000-8
a 98341100-6.

711.
72,

74.

861.
872.

873 (excepto
87304).

92.

93.

96.
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De 60200000-0 a 60220000-6.

De 60600000-4 a 60653000-0, y de
63727000-1 a 63727200-3.

De 63000000-9 a 63734000-3 (excepto
63711200-8, 63712700-0, 63712710-3,
y de 63727000-1 a 63727200- 3), y
98361000-1.

De 79100000-5 a 79140000-7.

De 79600000-0 a 79635000-4 (excepto
79611000-0, 79632000- 3, 79633000-
0), y de 98500000-8 a 98514000-9.

De 79700000-1 a 79723000-8.

De 80100000-5 a 80660000-8 (excepto
80533000-9, 80533100-0, 80533200-1.
79611000-0, y de 850000009 a
85323000-9 (excepto 5321000-5 y
85322000-2.

De 79995000-5 a 79995200-7, y de
92000000-1 a 92700000-8 (excepto



3. Los contratos de servicios comprendidos en las
categorias 1 a 16 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a
207.000 euros. 126 127

y deportivos. 92230000-2, 92231000-9, 92232000-6.
27 Otros servicios.

126 Se computa por el plazo total incluidas prérrogas.

127 | as categorias 1 al 16 del Anexo II son:

De 50100000-6 a 50884000-5
(excepto de 50310000-1 a
6112, 6122, 50324200-4 y 50116510-9,
633, 886.  50190000-3, 50229000-6,
50243000-0) y de 51000000-9
a 51900000-1.

1 Servicios de mantenimiento y reparacion.

De 60100000-9 a 60183000-4
(excepto 60160000-7,
60161000-4, 60220000-6), y de
64120000-3 a 64121200-2.

. , 712
Servicios de transporte por via terrestre,
N . . (excepto
incluidos los servicios de furgones blindados y 71235)
servicios de mensajeria, excepto el transporte 7512 !

de correo. 87304

De 60410000-5 a 60424120-3

Servicios de transporte aéreo: transporte de 73 (excepto (excepto 60411000-2,

3 pasajeros y carga, excepto el transporte de

COrreo 7321). 60421000-5), y 60500000-3 De
) 60440000-4 a 60445000-9.
4 Transporte de correo por via terrestre y por via 71235, 60160000-7, 60161000-4
aérea. 7321. 60411000-2, 60421000-5.
De 64200000-8 a 64228200-2
5 Servicios de telecomunicacion. 752. 72318000-7, y de 72700000-7

a 72720000-3.

Servicios financieros:
6 a) servicios de seguros
b) servicios bancarios y de inversion.

ex 81, 812, De 66100000-1 a 66720000-3
814 7. 3).

De 50310000-1 a 50324200-4
de 72000000-5 a 72920000-5

7 Servicios de informatica y servicios conexos.  84. (excepto 72318000-7 y desde
72700000-7 a72720000-3),
79342410-4.
De 73000000-2 a 73436000-7
8 Servicios de investigacion y desarrollo. 85. (excepto 73200000-4,

73210000-7, 73220000-0.
Servicios de contabilidad, auditoria y teneduria

9 . 862. De 79210000-9 a 79223000-3.
de libros.

10 Servicios de investigacion de estudios vy 864 De 79300000-7 a 79330000-6,
encuestas de la opinion publica. ' y 79342310-9, 79342311-6.

De 73200000-4 a 73220000-0
de 79400000-8 a 79421200-3 y
79342000-3, 79342100-4
79342300-6, 79342320-2
79342321-9, 79910000-6,
79991000-7 98362000-8.

12 Servicios de arquitectura; servicios de ingenieria 867. De 71000000-8 a 71900000-7
118

Servicios de consultores de direccion y servicios

conexos. 865, 866.



4, Los contratos de suministros cuyo valor estimado sea
igual o superior a 207.000 euros.

Especialidades:
- Contratos incorrectamente calificados

Como regla general la interposicion de un recurso especial contra un acto
correspondiente a un tipo de contrato que no puede ser objeto de recurso
especial, supondra su inadmision por falta de competencia del Tribunal para
resolverlo. No obstante, la previa calificaciéon que el érgano de contratacién le
haya dado al contrato no excluye la posibilidad de que el Tribunal Administrativo
de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn lo recalifique, cuando compruebe
que notoriamente no se corresponde con lo establecido en la normativa sobre
contratacion publica y exista la posibilidad de que el contrato, dado el contenido
de las prestaciones previstas, pueda ser subsumido en un tipo contractual que
por sus caracteristicas si pueda ser objeto de recurso.

En todo caso, si se aprecian éstas u otras irregularidades no alegadas por
las partes y son susceptibles de ser tomadas en consideracién, debera darse
tramite de audiencia a los interesados, antes de que el Tribunal se pronuncie de
forma definitivals,

y servicios integrados de ingenieria; servicios de (excepto 71550000-8) vy
planificacion urbana y servicios de arquitectura 79994000-8.
paisajista. Servicios conexos de consultores en
ciencia y tecnologia. Servicios de ensayos y
analisis técnicos.
De 79341000-6 a 79342200-5

13 Servicios de publicidad. 871. (excepto 79342000-3 y
79342100-4.

De 70300000-4 a 70340000-6,

Servicios de limpieza de edificios y servicios de 874, 82201 y de 90900000-6 a 90924000-

administracion de bienes raices. a 82206. 0
i5 Servicios editoriales y de imprenta, por tarifa o 88442 De 79800000-2 a 79824000-6
por contrato. ' De 79970000-6 a 79980000-7.
De 90400000-1 a 90743200-9
Servicios de alcantarillado y eliminacion (excepto  90712200-3 De
16 de desperdicios: servicios de saneamiento y 94. 90910000-9 a 90920000-2 y
servicios similares. 50190000-3, 50229000-6
50243000-0.

128 | 3 Sentencia de Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2003, C-315/01, As. Gesellschaft
fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT) y osterreichische Autobahnen und Schnellstrafien AG
(OSAG), senala a este respecto: “48. En efecto, por una parte, el hecho de que el organismo
responsable de los procedimientos de recurso aprecie de oficio irregularidades que afectan al
procedimiento de licitacion, sin esperar a que alguna de las partes las alegue, no puede ser contrario
al objetivo de la Directiva, que es garantizar el respeto de las normas de Derecho comunitario en
materia de contratos publicos mediante vias de recurso eficaces y rapidas.
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-Contratos mixtos

La prestacion mas importante desde el punto de vista econdmico
determinara la aplicacion total de las normas que definen su régimen juridico, sin
que quepa acudir a las relativas a otro tipo de contratos.?®

-Acuerdos marco

Los articulos 196 a 198 del TRLCSP prevén la posibilidad de que desde un
primer momento hayan quedado fijados los términos de la totalidad de los
contratos que integran el acuerdo marco, o bien que no todos estén ya
establecidos, en cuyo caso la adjudicacién se efectuara convocando a las partes
a una nueva licitacion, en la que se precisaran, si ello fuera necesario, los
requisitos de los contratos a celebrar.

Por todo ello cabe apreciar que, en su caso, el recurso especial en materia
de contratacion frente a acuerdos marcos!3°, podra ir dirigido:

1) Contra los pliegos y demas documentacion3! que rigen la
convocatoria del acuerdo marco como, de existir, contra los pliegos que rigen la
adjudicacion de cada uno de los contratos derivados!32,

49. Por otra parte, la necesidad de que los procedimientos de recurso tengan caracter
contradictorio no permite excluir que el organismo responsable de dicho procedimiento pueda apreciar
de oficio una ilegalidad que es el primero en detectar, sino que implica sencillamente que, antes de
dictar resolucidn, dicho organismo debe respetar el derecho de las partes a ser oidas sobre la ilegalidad
apreciada de oficio”.

129 Resolucion 23/2013, de 9 de mayo.

130 E articulo 198.5 del TRLCSP, respecto a los contratos que derivan del acuerdo marco,
prevé la posibilidad de su formalizacién sin necesidad de observar el plazo de espera (15 dias
desde que se remite la notificacién de adjudicacion) que exige el articulo 156.3, respecto a los
contratos susceptibles de recurso especial en materia de contratacion. Asi planteada la cuestion,
puede facilmente darse el supuesto de que en el momento en que se pretenda presentar el
recurso especial en materia de contratacion —dentro del plazo previsto para ello-, el mismo se
encuentre ya formalizado, plantedndose entonces la cuestion de si debe ser éste el recurso
procedente o, si por el contrario, debe plantearse la cuestion de nulidad prevista en el articulo
37.1.d) y siguientes del TRLCSP. Se considera en este caso que los contratos basados en un
acuerdo marco que por su valor estimado deban ser considerados sujetos a regulacion
armonizada, podran ser objeto del recurso especial dentro del plazo legal aunque el contrato esté
ya formalizado, siempre que le recurrente no haya planteado, ademas, la cuestion de nulidad del
contrato, pues ambas vias de recurso, en ningln caso, pueden acumularse.

131 Resoluciones 41 y 42/2014, de 19 de mayo; 31/2014, de 20 de marzo; y 30/2014,
de 20 de marzo.

132 Al respecto, el TRLCSP (198.4) establece que en el segundo procedimiento “se
tomaran como base los mismos términos, formulandolos de manera mas precisa si fuera
necesario, y, si ha lugar, otros a los que se refieran las especificaciones del acuerdo marco”.
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2) Frente al acuerdo de exclusion u otros actos de tramite
cualificados que tuvieren lugar con ocasion de la celebracién del acuerdo
marco'33, e igualmente contra la exclusion del licitador que participa en la
segunda fase en la adjudicacion de cada uno de los contratos.

3) Por ultimo, cabra recurrir tanto el acto por el que se seleccionan
las empresas con las que se celebrara el acuerdo marco, como el acto por el que
se adjudica alguno de los contratos derivados!34,

4.- Actos susceptibles de ser recurridos

Respecto a los contratos antes indicados que pretendan concertar las
Administraciones Publicas y las entidades que ostenten la condicion de poderes
adjudicadores, serdn susceptibles de recurso especial en materia de contratacion
previo a la interposicion del contencioso-administrativo, los siguientes actos
(articulo 40.2 TRLCSP):

- Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos
contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion.

- Los actos de tramite adoptados en el procedimiento de
adjudicacidn, siempre que éstos decidan directa o indirectamente sobre la
adjudicacién, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.

- Los acuerdos de adjudicacién adoptados por los poderes
adjudicadores.

- A titulo de ejemplo pueden citarse:

. El acto por el que se declara desierta una licitacion.

. La notificacion defectuosa que cause indefensiéni3s.

. Las decisiones susceptibles de recurso o las
adjudicaciones adoptadas sin procedimiento formal3e,

133 Entre otras Resoluciones 1/2012, de 13 de abril; 12/2013, de 27 de marzo; 9/2013,
de 7 de marzo; 29/2013, de 18 de junio; 78/2014, de 12 de noviembre; 84/2014, de 26 de
noviembre.

134 Resolucion 93/2014, de 30 de diciembre.

135 Entre otras, Resoluciones 12/2013, de 27 de marzo; 14/2013, de 4 de abril; 57/2013,
de 10 de octubre; y 66/2014, de 25 de septiembre.

136 | 3 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 11 de enero de 2005,

C-26/03, Stadt Halle, determina la obligacion de los Estados miembros de garantizar una

posibilidad de recurso eficaz y rapido contra las decisiones adoptadas por las entidades

adjudicadoras independientemente de que la decisiones impugnadas fueran adoptadas sin un

procedimiento formal de contratacion publica y con anterioridad a una licitacion formal, “siempre

que exista una manifestacion de la voluntad de la entidad adjudicadora que pueda producir
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. Los modificados previstos en los pliegos que no cumplen
los requisitos legales!?’,

. El allanamiento*® a la pretension del recurrente.

. Los actos de desistimiento o renuncia’*® a una
licitacion.

. Es valido el recurso especial dirigido contra la
adjudicacién de un contrato presentado desconociéndose que se ha formalizado
indebidamente!4°,

efectos juridicos. Por tanto, los Estados miembros no estan autorizados a supeditar la posibilidad
de recurso al hecho de que el procedimiento de contratacion publica de que se trate haya
alcanzado formalmente una determinada fase”.

137 SSTJ de 29 de abril de 2004, C-496/99 P, As. Comision de las Comunidades Europeas
¢. CAS Succhi di Fruta SpA.

-En este sentido Informe 3/2009, de 15 de abril, de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Aragon.

138 Resolucion 64/2014, de 25 de septiembre.
139 Resolucion 54/2013, de 25 de septiembre.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Sexta) de 18 de junio de 2002. Asunto C-92/00.,
Hospital Ingenieure Krankenhaustechnik Planungs, “debe ofrecerse una motivacién que contenga
una verdadera justificacion sobre la cancelacidn de la licitacion

140 procede su tramitacion, y por ello analizar si ha existido una infraccién de una norma
sustantiva que hubiese impedido al recurrente obtener la adjudicacion a su favor.

Se trata del problema procedimental ocasionado cuando se ha perfeccionado el contrato
sin respetar el plazo suspensivo del articulo 45 TRLCSP, esto es cuando, de hecho, estamos ante
una posible situacion de nulidad del contrato, ya en fase de ejecucién, y podria ser susceptible,
en su caso, de una cuestion de nulidad.

Ejemplo claros de ello son, ademas del mencionado para el acuerdo marco, cuando el
organo de contratacion considera que en un contrato de gestion de servicios publicos no se da la
doble condicion prevista en el articulo 40.1.c del TRLCSP relativa a los presupuestos de gastos
de primer establecimiento, por lo que no se aprecia que el contrato fuera susceptible de recurso
especial en materia de contratacion, y por ello no se observa el plazo de espera de 15 dias
previsto en el articulo 156 TRLCSP, formalizandose en 5 dias.

Es doctrina de este Tribunal (por todas, Resolucién 40/2014, de 8 de mayo, y 47 y
49/2014 de 231 de julio del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn),
que aunque el recurso especial se limita a los actos de preparacién y adjudicacion y no se dirige
a contratos en ejecucidn, para garantizar el efecto Util del recurso y atendiendo a los principios
de favor actionisy de economia procedimental, conviene resolver el recurso especial interpuesto,
opcion compatible “con una tradicion juridica como la espafiola, en la que se ha admitido con
naturalidad que la invalidez de la adjudicacion se transmite como ldgica consecuencia al contrato”
(Acuerdo del TACPA 55/2013, de 1 de octubre).
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- No seran susceptibles de recurso especial en materia de contratacion,
entre otros:

» Los actos de los dérganos de contratacion dictados en relacion con
las modificaciones contractuales no previstas en el pliego, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 105 a 107 del TRLCSP (articulo 40.2 del TRLCSP).

» Los procedimientos de adjudicacién que se sigan por el tramite
de emergencia (articulos 40.4 y 113 del TRLCSP).

» Los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los
contemplados en el apartado 40.2 del TRLCSP4L,

» La propuesta de adjudicacion realizada por la Mesa de
contratacion, o el acto de adjudicacion provisional.

» El acuerdo de la Mesa de contratacion por el que se admiten a
los licitadores a la licitacion42,

» Lo recursos contra actos meramente reproductores de otro
anterior ya recurrido!%,

» La comunicacion realizada al licitador de que su oferta se halla
en presuncion de baja anormal o desproporcionada, dandole audiencia para que
manifieste lo que en su derecho convenga.

La interposicion de un recurso contra un acto o a un tipo de contrato que
no puede ser objeto de recurso especial supondra su inadmision por falta de
competencia del Tribunal para resolverlo. Por consiguiente, procedera remitir el
escrito de interposicion, con devolucidn del expediente, al 6rgano de contratacion
al objeto de que, en su caso, sea recalificado como recurso administrativo, de
acuerdo con lo previsto en el Capitulo II del Titulo VII de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del

141 % os defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de los contemplados en
el apartado 2 podran ser puestos de manifiesto por los interesados al 6rgano al que corresponda
la instruccidén del expediente o al érgano de contratacion, a efectos de su correccion, y sin
perjuicio de que las irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los interesados al
recurrir el acto de adjudicacién.” (Articulo 40.3 del TRLCSP).

142 Resolucion 3/2013, de 24 de enero.

143 Resolucion 64/2013, de 21 de noviembre.

144 Resolucion 2/2013, de 15 de enero.
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Procedimiento Administrativo Comun.

La inadmision de plano del recurso especial interpuesto no justifica un
pronunciamiento expreso de este Tribunal sobre la medida provisional de
suspension solicitada, pronunciamiento que correspondera adoptar, en su caso,
al érgano competente para la resolucion del recurso.

5.- Legitimacion.

Estaran legitimados para la interposicion del recurso todas las personas
fisicas y juridicas cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso y,
en todo caso, los licitadores!®.

El interés legitimo debera estar siempre acreditado.

- Podran interponerio entre otros.

= La empresa que concurre a la licitacion con el compromiso de
constituir una UTE!,

» Una asociacion profesional'#’, siempre que su objeto definido en
sus estatutos estén comprendidas las actividades a contratar.

= Entidades sin animo de lucro'®®. Igualmente, siempre que su
objeto definido en sus estatutos estén comprendidas las actividades a contratar.

» Representantes de trabajadores, cuando se acredite una
conexién entre el recurre y la pretension ejercitada.

- Como regla general, carecerén de legitimacion, entre otros:

145 Ge trata de una configuracion muy amplia de la posibilidad de recurrir, exenta de
formalidades y centrada en la posible lesidn de la posicion juridico-subjetiva del particular o de
su esfera de intereses. Debe subrayarse que el TRLCSP no se refiere literalmente a los candidatos
y licitadores sino a cualquier persona fisica o juridica cuyos intereses se vean afectados o
perjudicados por las decisiones impugnadas.

146 Resolucion 2/2013, de 15 de enero.

147 Resolucion 18/2012, de 27 de septiembre.

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea de 23 de enero
de 2003, Makedoniko Metro y Michaniki, C-57/01.

148 Resoluciones 58/2013 de 31 de octubre y 72/2013 de 19 de diciembre.
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» El licitador previamente excluido#. Al perder el interés legitimo
no puede impugnar la adjudicacion del contrato. Se exceptua el caso de que pueda
acreditar su interés legitimo?°°,

= Un sindicato?>!,

* Cuando no se acredita el interés legitimo concreto sino una mera
defensa de la legalidad, al no poder ser en ningln caso adjudicatario®®2,

» Usuarios de los servicios publicos que constituyen el objeto del
contrato adjudicado.

= En las impugnaciones del anuncio de licitacion o pliegos, las
empresas que no acrediten tener un objeto social relacionado con el contrato!>3,
o que en el momento de su publicacion carezcan de las solvencias requeridas y
gue Unicamente manifiestan que eventualmente haran un convenio con otra
empresa que si las poseerg!>* 133,

6.- Lugar de presentacion del recurso.

La presentacion del escrito de interposicién como regla general, debera
hacerse necesariamente en el registro del érgano de contratacion o en el del
organo competente para la resolucién del recurso.

149 Resolucion 55/2014 de 31 de julio.

En este sentido se pronuncia la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de marzo de
1973, Marcato/Comisidn, 37/72, cuya doctrina ha recogido mas recientemente la Sentencia de 9
de junio de 2011, C-401/09P, Evropaiki Dynamiki, apdo. 49: “no procede admitir un motivo de
anulacién, por inexistencia de interés en ejercitar la accién, cuando, aun suponiendo que sea
fundado, la anulacién del acto impugnado sobre la base de tal motivo no podria satisfacer al
demandante...”.

150 Resolucion 8/2012, de 2 de agosto. Se trata del caso de un licitador excluido de un
determinado lote por no cumplir su oferta las prescripciones técnicas del producto. Mantiene en
su recurso que nadie las cumple -tampoco el adjudicatario- al no existir en el mercado. Considera
que el lote deberia quedar desierto. Se estima el recurso y se anula la adjudicacion.

151 Resolucidon 70/2013, de 4 de diciembre. No acredita el interés legitimo concreto.

152 Resolucion 40/2014, de 8 de mayo.

153 Resoluciones 25/2012, de 29 de noviembre; y 60 y 61/2013, de 14 de noviembre.

154 Deben tenerse en cuenta las especialidades contenidas en el articulo 146.1.b)
TRLCSP (conforme al cual para la admisién de la proposicidn basta la solicitud de la clasificacién),
la posibilidad de conformar UTEs, la acreditacidn solvencia con medios externos etc....

155 Resoluciones 60 y 61/2013 de 14 de noviembre.
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En caso de su presentacion en Correos!*® o en un registro diferente al
establecido!>’, la fecha que debe tenerse en cuenta para el cdmputo del plazo es
la de entrada del recurso en el registro del 6rgano de contratacion o en el del
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales.

7.- Plazo de interposicion

El procedimiento de recurso se iniciara mediante escrito a presentar en
un plazo de quince dias habiles'>® contados a partir del siguiente a aquél en el
que se remita 1*° la notificacion del acto impugnado. En el caso de recurso contra
el anuncio o pliegos, desde su publicacion, y en otros actos, desde que se haya
tenido conocimiento de la posible infraccion.

Es aplicable el articulo 48 de la Ley 30/1992, por lo que cuando el tltimo
dia del plazo sea inhabil, se entendera prorrogado al primer dia habil siguiente.
Cuando un dia fuese habil en el municipio o Comunidad Autdonoma en que
residiese el interesado, e inhabil en la sede del drgano administrativo, o a la
inversa, se considerara inhabil en todo caso.

Especialidades en el computo del plazo.

1) Si es el propio 6rgano de contratacion quien en la notificacion
objeto de recurso senala por error otro plazo distinto y mayor, u otro tipo de
recurso'®, serd el plazo mas amplio el que se tome en consideracion.

2) La regla general es que ante una notificacién defectuosa de un
acto susceptible de impugnacién y que pueda producir indefensién en el
interesado, el plazo de interposicion del recurso comenzara a partir del dia
siguiente a aquél en que se remita la subsanacién de aquélla o, caso de que tal
subsanacidn no tuviera lugar, y de acuerdo con el articulo 58.3 de la Ley 30/1992
la notificacién sdlo quedara convalidada desde la fecha en que el interesado
realizd actos que pongan de manifiesto el conocimiento del contenido y alcance
del acto o resolucién objeto de notificacién, y en ultimo extremo, a falta de otros

156 Entre otras, Resoluciones 2/2014 y 4/2014, de 16 de enero; 22/2014, de 27 de
febrero; 79/2014, de 20 de noviembre; y 83/2014, de 20 de noviembre.

157 Resolucion 49/2013, de 5 de septiembre.

158 Al igual que establece la el articulo 48 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, y
a diferencia de lo que sefiala de modo general la disposicion adicional duodécima del TRLCSP, el
cdmputo de los plazos en la totalidad de tramites del recurso, se hara por dias habiles, no por
dias naturales.

159 Entre otras, Resoluciones 24/2013, de 9 de mayo; 28/2013, de 13 de junio; 36/2014,
de 11 de abril; 52/2014, de 24 de julio; y 79 y 83/2014, de 20 de noviembre.

160 Resolucion 15/2014, de 19 de febrero.

126



indicios, debe suponerse que el plazo comenzara el mismo dia en que el recurso
es interpuesto.

3) Igual consideracion -desde que tiene conocimiento- se tendra
cuando existe obligacion de notificar el acto, y tal notificacién no tiene lugar o no
constatél,

4) Si el recurrente presenta una solicitud para que se le dé vista del
expediente de contratacidén y o de una documentacion concreta'®? se entiende
suspendido el plazo para la interposicion, siempre y cuando el recurso se base
en lo examinado en el expediente por tratarse de cuestiones no reflejadas
correctamente en la resolucién notificada.

5) Especialidades para interponer el recurso especial en materia de
contratacion frente al anuncio de licitacion:

La regla general contenida en el primer parrafo del articulo 44.2 del
TRLCSP esta destinado a aquellos supuestos en que el acto, potencial objeto de
recurso, se notifica al licitador o candidato. Ahora bien, existen otra serie de
supuestos en que dicha notificacion no tiene lugar, de ahi que el articulo 44.2 del
TRLCSP establezca otras reglas de cdmputo segln cudl sea el acto objeto del
recurso especial.

Asi cuando se interponga contra el anuncio de licitacién, el plazo
comenzara a contarse a partir del dia siguiente al de publicacion.

Debe considerarse que el plazo comenzara a partir del dia siguiente
a la ultima publicacién obligatoria —articulo 142 TRLCSP- en un diario oficial.

6) Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y
demas documentos contractuales, el cdmputo se iniciara a partir del dia siguiente
a aquél en que éstos hayan sido recibidos o puestos a disposicién de los
licitadores o candidatos para su conocimiento conforme se dispone en el articulo
158 de esta Ley. Aunque no hayan terminado los plazos de publicacién se contara
desde que se constate que el candidato ha tenido conocimiento de los pliegos!.
No puede entenderse que el plazo abarca hasta la fecha limite de presentacion
de proposiciones!®*, como se entendia inicialmente.

161 Resolucion 22/2012, de 25 de octubre.

162 Resoluciones 9/2013, de 7 de marzo; y 35/2013, de 18 de julio.

163 Resolucion 37/2014, de 11 de abril.

164 postura de la Sentencia de 30 de octubre de 2013, dictada por la Seccién Sexta de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional: “no puede sostenerse
juridicamente el criterio que el TACRC mantiene de que cuando el acto recurrido sean los pliegos
y su puesta a disposicién haya tenido lugar por medios electrdnicos, informaticos y telematicos,
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En este caso caben los siguientes supuestos:

6.1) Si la documentacién ha sido remitida individualmente a cada
interesado el cdmputo se iniciara a partir del dia siguiente a aquel en que haya
sido recibida.

6.2) Si se han puesto a disposicion de los licitadores o candidatos
en el érgano de contratacién, el cdmputo se iniciara a partir del dia siguiente a
la puesta a disposicion?6>,

6.3) En el caso de que se produjera una rectificacion de los pliegos
o documentos contractuales, el plazo comenzara desde su nuevo publicacion,
salvo que se trate de errores materiales, de hecho o aritméticos'®® sin relacion
con el objeto del recurso, en el que se aplicara la regla general.

7) Especialidades en el plazo para interponer recurso frente a los actos de
tramite cualificados:

Cuando se interponga contra actos de tramite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion o contra un acto resultante de la aplicacion del
procedimiento negociado sin publicidad, el computo se iniciara a partir del dia
siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible infraccion®’,

o bien no se pueda determinar fehacientemente la fecha de puesta a disposicién de los pliegos,
debe computarse dicho plazo por razones de seguridad juridica a partir de la fecha limite de
presentacion de las proposiciones, en este caso el dia 27 de diciembre de 2010, por varias
razones: A.- Porque es el propio anuncio el que hace constar que el Pliego puede recogerse de
las oficinas, por lo que los interesados pudieron tener acceso a los mismos desde ese momento,
sin que pueda alegarse desconocimiento de una publicacién oficial (BOE y DOUE), o si desde
luego se alega, no es juridicamente vinculante. B.- Porque la fehaciencia de la fecha de puesta a
disposicidn de los pliegos debe depender de un dato objetivo, ya sea la publicacidn o ya sea la
solicitud del interesado solicitando su remision, no de un hecho aleatorio cual es el dia en que el
interesado decida tomar conocimiento de los mismos. C.- Porque y enlazando con el argumento
anterior, la eficacia de una norma, en este caso los pliegos, no puede depender de que la parte
quiera o no conocerlos, para que en este Ultimo caso se interprete la norma de manera favorable
a aquél que con su actuacion negligente, pasiva o abusiva impidié tomar razén de los mismos,
interpretacion ésta ademas acorde con la que en materia de obligaciones y contratos se sigue en
el Codigo Civil art. 1262 y D.- Por ultimo porque el plazo de interposicion del recurso es
improrrogable y materia de orden publico por lo que no puede dejarse su sefialamiento al arbitrio
de una de las partes contratantes, sin que pueda ampliarse a su favor, por el simple hecho de no
acudir a consultarlos o recogerlos del punto de contacto indicado en el anuncio. Dicha
interpretacion es arbitraria y contraria a derecho”.

165 Resolucion 37/2014, de 11 de abil.
166 Resoluciones 27/2014, de 17 de marzo; y 30 y 31/2014 de 20 de marzo.

167 Como regla general, el TRLCSP no obliga a la Mesa o al 6rgano de contratacion a
notificar individualmente los actos de tramite, sea o no susceptibles de un recurso especial, -
especialmente frecuente es el acuerdo de la Mesa de contratacion por el que se excluye a un
licitador o candidato-. Por ello, si se produce la notificacion del acto de tramite susceptible de
recurso espedial, ésta dara inicio el plazo para la interposicion del recurso desde el dia siguiente
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8) Especialidades del recurso ante la exclusién de un licitador.

El TRLCSP permite dos posibilidades de impugnacién de los actos de
exclusion168;

- El recurso especial contra el acto de tramite cualificado, que podra
interponerse a partir del dia siguiente a aquél en el que el interesado haya tenido
conocimiento de la posible infraccién (articulo 44.2.b del TRLCSP).

- El recurso especial contra el acto de adjudicacién, que podra
interponerse en el plazo de quince dias habiles contados a partir del siguiente a
aquél en el que se notifique la adjudicacion (articulo 44.2.c del TRLCSP, en
relacion con el referido articulo 151.4 TRLCSP).

Estos dos posibles recursos no son acumulativos, sino que tienen caracter
subsidiario, de manera que en el supuesto que la Mesa de contratacion no
notifiqgue debidamente al licitador su exclusion del procedimiento o simplemente
sea desconocido por cualquier causa, éste podra impugnarla mediante el recurso
que interponga contra el acto de adjudicacion.

8.- Procedimiento.
a) Puesta de manifiesto del expediente.

La posibilidad de acceso al expediente por el futuro recurrente es un
tramite no previsto en la regulacién de la tramitacion del recurso especial, sin
embargo, no significa que no se le reconozca a aquél tal derecho. El derecho de
acceso se encuentra amparado por el principio general de transparencia previsto
en los articulos 191 y 192 del TRLCSP, se regira por las disposiciones de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, y es una obligacion del érgano de contratacion.

El no dar vista del expediente de contratacion al futuro recurrente supone
causa suficiente para la estimacién del recurso y retroaccion de las actuaciones
hasta, precisamente, el momento en que el recurrente debid tener tal
posibilidad!®®. No obstante, si la notificacion del acto contiene la informacion que
permita al licitador o candidato interponer el recurso en forma suficientemente
fundada, no cabra que el recurrente se ampare en la negativa al acceso del
expediente, como causa para lograr la estimacidon de su recurso.

Si se esta ante una notificacion insuficiente, y se concede vista del
expediente cuando el recurrente no cuenta con tiempo material para interponer

a aquél en que se tuvo conocimiento de la exclusidn y sus causas, a diferencia de si se impugna
la adjudicacion que sera desde que se remita la notificacidén del acto impugnado.

168 Como ha sefialado ya este Tribunal, entre otras, en la Resoluciones 3/2012, de 24
de abril y 55/2014, de 31 de julio.

169 Resolucion 25/2013, de 29 de mayo.
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el recurso dentro de plazo, con base en los datos de los que ha tenido
conocimiento en ese Ultimo momento, se entiende suspendido el computo!”°.

Por otra parte, la declaracion de confidencialidad de una parte de la oferta
trae como consecuencia que de esta no deba darse traslado al resto de licitadores
o candidatos. Decidir qué parte y poner los medios para protegerla corresponde
al érgano de contratacién (articulo 46.5 TRLCSP).

No obstante, y de forma excepcional, si el expediente se encuentra
completo en el Tribunal'’!, se garantizara tanto la contradiccién como los
derechos de terceros. Por ello, antes de facilitar vista al expediente se comunicara
la solicitud, por el medio mas rapido posible, a las partes interesadas y al 6rgano
de contratacion, a los efectos de que se indique qué partes se pueden mostrar y
de qué manera. En caso de controversia este Tribunal decidira mediante Acuerdo.

b) Anuncio previo.

Debe anunciarse con caracter previo al 6rgano de contratacion la
interposicion del recurso. No obstante su falta de presentacion se considera una
irregularidad no invalidante que no impide —previa subsanacion o no- la
continuacion del procedimiento.

As/ pueden darse los siguientes supuestos.
1.-La falta de presentacién del anuncio previo se entiende

subsanada por la presentacion del recurso especial en el registro del 6rgano de
contratacion'’2,

170 Resoluciones 9/2013, de 7 de marzo; y 35/2013, de 18 de julio.

171 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 14 de febrero de 2008
“Contratacién publica — Recursos — Directiva 89/665/CEE — Recurso eficaz —Concepto — Equilibrio
entre el principio de contradiccion y el derecho al respeto de los secretos comerciales —
Proteccion, por el organismo responsable de los procedimientos de recurso, de la confidencialidad
de la informacion facilitada por los operadores econdmicos”. Asunto C-450/06

“55 Por consiguiente, procede responder a la cuestion planteada que el articulo 1,
apartado 1, de la Directiva 89/665, en relacién con el articulo 15, apartado 2, de la Directiva
93/36, debe interpretarse en el sentido de que el organismo responsable de los procedimientos
de recurso previstos en dicho articulo 1, apartado 1, debe garantizar la confidencialidad vy el
derecho a la proteccion de los secretos comerciales en relacion con la informacion contenida en
los expedientes que le comuniquen las partes en la causa, en particular, la entidad adjudicadora,
sin perjuicio de que el propio organismo pueda conocer y tomar en consideracion dicha
informacién. Corresponde a dicho organismo decidir como y en qué medida es preciso garantizar
la confidencialidad y el secreto de dicha informacion, habida cuenta de las exigencias de la
proteccion juridica efectiva y del respeto al derecho de defensa de las partes en el litigio y, en el
supuesto de un recurso judicial o de un recurso ante un dérgano jurisdiccional en el sentido del
articulo 234 CE, a fin de que el procedimiento respete, en su conjunto, el derecho a un proceso
justo”.
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2.- El anuncio realizado ante el Tribunal de Recursos Contractuales
de Castilla y Ledn'”3, en lugar de hacerlo al érgano de contratacion no constituye
vicio invalidante del procedimiento. Tampoco la presentacion del anuncio en
fecha posterior'’4 o cuando simplemente no se ha realizado. En ambos casos se
entiende subsanado con la reclamacion del expediente realizado por el
Tribunal’>, momento en el que el poder adjudicador conocera el recurso.

La presentacidn del anuncio previo no interrumpe el plazo de caducidad!’®
previsto por la ley para la interposicion del recurso.

c) Interposicion del recurso.
El escrito de interposicion del recurso se acompanara de:

a) El documento que acredite la representacion del
compareciente!’’, salvo si figurase unido a las actuaciones de otro recurso
pendiente ante el mismo 6rgano!’8, en cuyo caso podra solicitarse que se expida
certificacion para su union al procedimiento.

b) El documento o documentos que acrediten la legitimacion del
actor cuando la ostente por habérsela transmitido otro por herencia o por
cualquier otro titulo.

¢) La copia o traslado del acto expreso que se recurra, o indicacion
del expediente en que haya recaido o del periddico oficial o perfil de contratante
en que se haya publicado.

d) El documento o documentos en que funde su derecho.

e) El justificante de haber dado cumplimiento al anuncio previo.
Aunque su omision es susceptible de subsanacion.

172 Resoluciones 21/2012, de 16 de octubre; 24/2012, de 22 de noviembre; y 47/2013,
de 5 de septiembre.

173 Resolucion 17/2013, de 11 de abil.

174 Resolucion 7/2013, de 14 de febrero.

175 Resolucion 17/2013, de 11 de abil.

176 Resolucion 24/2013, de 9 de mayo.

177 En caso de solicitar la subsanacion, el documento que acredite la representacion del
recurrente por parte del compareciente debe tener una fecha anterior a la presentacion del
recurso.

178 E| poder de representacion debe incluir expresamente entre sus facultades la de
interponer recursos o reclamaciones en representacion de la recurrente, por lo que puede figurar

en el expediente de otro recurso, pero no necesariamente en un procedimiento de contratacién.
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Para la subsanacion de los defectos que puedan afectar al escrito de
recurso se requerira al interesado a fin de que, en un plazo tres dias habiles,
subsane la falta o acompafe los documentos preceptivos, con indicacion de que,
si asi no lo hiciera, se le tendra por desistido de su peticion, quedando suspendida
la tramitacion del procedimiento con los efectos previstos en el apartado 5 del
articulo 42 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

d) Efectos derivados de la interposicion.

Si se recurre la adjudicacion, se suspende automaticamente la tramitacion
del procedimiento de contratacidn hasta que se pronuncie expresamente el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, sin que
pueda procederse a la formalizacion del contrato, ni comenzarse su ejecucion.

En los demas casos, salvo que se acuerde la suspension, el acto recurrido
no paralizara la tramitacion del procedimiento de licitacién.

e) Tramitacion del procedimiento del recurso especial.

El procedimiento se rige por las disposiciones de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, con las especialidades que se recogen en el articulo 46 TRLCSP.

1.-5i el recurso especial se presenta en €/ registro del drgano de
contratacion.

Debera ser remitido al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de Castilla y Ledn en el plazo de los dos dias habiles siguientes a su recepcion,
junto con el expediente de contratacion completo, con hojas foliadas y
acompanado de un indice; un informe!”® en el que conste una enumeracion
sucinta de los hechos, motivacion de la decision adoptada y cualesquiera otras
alegaciones que quiera realizar el érgano gestor del expediente y un listado en

173 El articulo 46.2 del TRLCSP no aclara el contenido del informe que el 6rgano de
contratacién debe hacer llegar al Tribunal junto con el expediente, si el mismo se ha de limitar a
exponer las actuaciones realizadas hasta la fecha, o si debe ir mas alla, pronunciandose sobre
otros aspectos tales como la admisibilidad del recurso, la legitimacion de los recurrentes, las
medidas solicitadas y, sobre todo, el fondo del asunto, acompaiiandolo en su caso de informes
internos al respecto. Esta Ultima es la posicion que adoptan la practica totalidad de los tribunales
contractuales, por lo que cabe afirmar que no soélo nos encontramos ante un verdadero tramite
de audiencia a la entidad recurrida, sino que, bajo el principio de contradiccién, el informe
preceptivo previsto en dicho articulo, debe contener la razon y motivacién de las decisiones sobre
las cuestiones debatidas en el recurso.

Es loable que bajo el principio de transparencia en la contratacién, el érgano de
contratacién quiera dar respuesta a todas las alegaciones realizadas por la empresa recurrente,
pero debe recordar que lo hace en el seno de un procedimiento en el que el Tribunal debe tener
un cocimiento correcto de todas las argumentaciones técnicas que se realizan, dado que como
organo externo es ajeno al contenido sustantivo del contrato.
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el que consten todos los licitadores del procedimiento con los datos precisos para
notificaciones, incluida una direccién de correo electronico.

Toda la documentacion indicada debera remitirse en soporte papel.

2.- Si el recurso se presenta directamente ante el Tribunal
Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Leon.

Se notificara en el mismo dia al 6rgano de contratacién con remision de la
copia del escrito de interposicion. El érgano de contratacidn debera remitir la
documentacion enumerada dentro de los dos dias habiles siguientes.

El procedimiento quedara en suspenso hasta que esté a disposicion del
Tribunal la completa documentacidn. En caso de retraso en el envio se realizara
un nuevo requerimiento con audiencia al interesado.

Igualmente toda la documentacidn referida debera remitirse en soporte
papel.

El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, a
la vista del expediente administrativo, podra declarar mediante Acuerdo la
inadmision del recurso cuando constare de modo inequivoco y manifiesto:

a) La incompetencia del Tribunal.
b) La falta de legitimacidn del recurrente.

Cc) Haberse interpuesto el recurso contra acto o contrato no
susceptible de impugnacion.

d) Haber finalizado el plazo de interposicion del recurso.

Admitido el recurso, se le asignara un numero de referencia y se
comunicara al recurrente. A continuacion se dara traslado del aquél, por correo
electronico!®, a los restantes interesados, y se les concedera un plazo de cinco
dias habiles para formular alegaciones.

No seran consideradas las alegaciones de las partes que contengan
pretensiones nuevas que puedan alterar el objeto del recurso y pudieran ser por
si solas objeto de recurso.

180 | a Disposicién adicional 15.4 del TRLCSP, “Normas relativas a los medios de
comunicacion utilizables en los procedimientos regulados en esta Ley”, establece que las
comunicaciones e intercambios de informacion que deban efectuarse en los procedimientos
regulados en esta Ley podran hacerse, de acuerdo con lo que establezcan los 6rganos de
contratacién o los érganos a los que corresponda su resolucidn, por correo, por telefax, o por
medios electronicos, informaticos o telematicos. (...). 5. Los medios electrdnicos, informaticos y
telematicos utilizables deberan cumplir, ademas, los requisitos establecidos en la disposicion
adicional decimosexta”.
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Asimismo en este plazo, se resolvera, en su caso, sobre si procede o no el
mantenimiento de la suspensidon automatica prevista para el caso de impugnarse
una adjudicacién, entendiéndose vigente ésta en tanto no se dicte resolucion
expresa acordando el levantamiento. Si las medidas provisionales se hubieran
solicitado después de la interposicion del recurso, el drgano competente resolvera
sobre ellas sin suspender el procedimiento principal.

f) Practica de la prueba.

Cuando los interesados lo soliciten-el recurrente en el escrito de
interposicion, el resto de interesados en las alegaciones y el 6rgano de
contratacion en su informe- o el Tribunal no tenga por ciertos los hechos alegados
por los interesados, o la naturaleza del procedimiento lo exija, podra acordarse
la apertura del periodo de prueba por plazo de diez dias habiles, a fin de que
puedan practicarse cuantas juzgue pertinentes.

El acuerdo de apertura del periodo de prueba se comunicara a todos los
interesados.

Se podra aportar cualquier documento que se considere pertinente o
referir otros documentos o pruebas a presentar. Su valoracion la realizara el
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, que podra
rechazarla si la considera improcedente o innecesaria. En todo caso se garantiza
la confidencialidad y el derecho a la proteccion de los secretos comerciales en
relacion con la informacién contenida en el expediente de contratacion.

De considerarlo necesario para la resolucion de la impugnacion, se
emplazara mediante comunicacién electrdnica a la direccién de correo facilitada
para la practica de la prueba ante el Tribunal y celebracion de vista oral, tras la
que se requerird a los interesados para que procedan a la presentacién de
conclusiones y/o a la elevacion a definitivas las pretensiones de las partes.

g) Comunicaciones y notificaciones.

Con el objetivo de garantizar la necesaria celeridad procedimental,
tanto el reclamante como el érgano de contratacion facilitaran una direccion de
correo electronico a efectos de recibir las comunicaciones.

9.- Medidas provisionales.

La solicitud de medidas provisionales, que debera ser adecuadamente
motivada, puede realizarse por el recurrente antes (articulo 43.1 del TRLCSP), en
el mismo momento (articulo 44.4 del TRLCP), o con posterioridad a la
interposicion del recurso-, siempre en un momento anterior a su resolucién-
(articulo 46.3.2 del TRLCSP). Tales medidas pueden ser igualmente acordadas
de oficio por el Tribunal, notificdndose al érgano de contratacion.
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El articulo 45 del TRLCSP prevé por su parte la suspension automatica del
procedimiento cuando lo que se impugna es el acto de adjudicacion.

10.- Resolucion del recurso especial.
a) Plazo para resolver.

El plazo para que el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Castilla y Ledn resuelva es de cinco dias habiles a contar desde la recepcion de
las alegaciones de los interesados o del transcurso del plazo sefialado para su
formulacion y el de prueba en su caso.

Transcurridos tres meses sin haberse notificado resolucién expresa, el
interesado podra considerarlo desestimado a los efectos de interponer recurso
contencioso-administrativo.

b) Contenido de la resolucion.

La resolucién del recurso estimara en todo o en parte, o desestimara las
pretensiones formuladas, o declarara su inadmisién, decidiendo motivadamente
cuantas cuestiones se hubiesen planteado. La resolucion sera congruente con la
peticion y, de ser procedente, se pronunciara sobre la anulacién de las decisiones
ilegales adoptadas durante el procedimiento de adjudicacién, incluyendo la
supresion de las caracteristicas técnicas, econdmicas o financieras
discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacién, anuncio indicativo,
pliegos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento
relacionado con la licitacion o adjudicacion, sobre la retroaccion de actuaciones,
0 sobre la concesidn de una indemnizacion a las personas perjudicadas por una
infraccion legal que hubiese dado lugar al recurso procedimental.

En todo caso si se aprecian irregularidades no alegadas por las partes, y
son susceptibles de ser tomadas en consideracidén, debera darse tramite de
audiencia a los interesados, antes de que el Tribunal se pronuncie de forma
definitivat®!,

181 | 3 Sentencia de Tribunal de Justicia de 19 de junio de 2003, C-315/01, As. Gesellschaft
fiir Abfallentsorgungs-Technik GmbH (GAT) y osterreichische Autobahnen und Schnellstrafien AG
(OSAG), sefala a este respecto: “48. En efecto, por una parte, el hecho de que el organismo
responsable de los procedimientos de recurso aprecie de oficio irregularidades que afectan al
procedimiento de licitacion, sin esperar a que alguna de las partes las alegue, no puede ser contrario
al objetivo de la Directiva, que es garantizar el respeto de las normas de Derecho comunitario en
materia de contratos publicos mediante vias de recurso eficaces y rapidas.

49. Por otra parte, la necesidad de que los procedimientos de recurso tengan caracter
contradictorio no permite excluir que el organismo responsable de dicho procedimiento pueda apreciar
de oficio una ilegalidad que es el primero en detectar, sino que implica sencillamente que, antes de
dictar resolucidn, dicho organismo debe respetar el derecho de las partes a ser oidas sobre la ilegalidad
apreciada de oficio”.
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Igualmente, el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Castilla y Ledn podra decidir adjudicar a otro licitador!8?, si asi resultase de la
valoracién de la documentacién obrante en el expediente o de la prueba
practicadat®3,

La resolucion debera acordar, también, el levantamiento de la suspension
del acto de adjudicacion si en el momento de dictarla continuase suspendido, asi
como de las restantes medidas cautelares que se hubieran acordado y la
devolucién de las garantias cuya constituciéon se hubiera exigido para la
efectividad de dichas medidas, si procediera.

11.-Sanciones.

El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn
tiene la potestad de imponer sanciones cuando aprecie temeridad o mala fe en
la interposicion del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podra acordar
la imposicién de una multa al responsable. El importe de ésta sera de entre 1.000
y 15.000 euros'®* determinandose su cuantia en funcién de la mala fe apreciada
y el perjuicio ocasionado al 6rgano de contratacién y a los restantes licitadores
(articulo 47.5 del TRLCSP).

12.- Efectos de la resolucion.

Las resoluciones de este recurso tienen caracter ejecutivo y deben ser
cumplidas por los poderes adjudicadores en sus propios términos (articulo 49.2
TRLCSP).

13.- Indemnizaciones.
Cuando concurran los requisitos, y se solicite por los interesados dentro

del procedimiento, podra imponerse a la entidad contratante la obligacion de
indemnizar a la persona interesada por los dafios y perjuicios que le haya podido

182 Gj, como consecuencia del contenido de la resolucion, fuera preciso que el
organo de contratacion acordase la adjudicacién del contrato a otro licitador, se concedera a éste
un plazo de diez dias habiles para que cumplimente lo previsto en el apartado 2 del articulo 151
del TRLCSP.

183 Cuando se ha agotado la discrecionalidad del poder adjudicador o cuando la
aplicacién de los criterios determinados en los pliegos se realiza sin la introduccidn de juicios de
valor -cuando el Unico criterio de adjudicacion es el precio o predominan los criterios de
adjudicacion calculables con referencia a valores numéricos mediante formulas objetivas fijadas
en los pliegos- es posible definir cual es la oferta econdmicamente mas ventajosa, y ya no quepa
la posibilidad de renunciar a la celebracion del contrato, de desistir del procedimiento o de
declarar desierta la licitacion.

184 Las cuantias indicadas esta previsto que sean actualizadas cada dos afios
mediante Orden Ministerial, por aplicacion del Indice de Precios de Consumo calculado por el
Instituto Nacional de Estadistica.
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ocasionar la infraccion legal que hubiese dado lugar al recurso!®® (articulo 47.2
TRLCSP).

Para fijar esta indemnizacion se atendera en lo posible a los criterios
propios de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, debiendo cubrir
como minimo los gastos ocasionados por la preparacion de la oferta o la
participacion en el procedimiento de contratacion (articulo 48 TRLCSP)?86,

14.- Recursos contra la resolucion.

No procede la revision de oficio de la resolucion ni de ninguno de los actos
dictados por este Tribunal.

Contra la resolucién del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de Castilla y Ledn procedera exclusivamente recurso contencioso-administrativo,
gue debera interponerse en el plazo de dos meses a contar desde la notificacion,
ante el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (articulos 44.1 y 10 k) de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa).

B) CUESTION DE NULIDAD.
1.- Naturaleza.

La cuestién de nulidad regulada en el articulo 39 del TRLCSP es un recurso
especial de naturaleza contractual, por causas tasadas, complementario del
recurso especial, al estar dirigido contra un contrato celebrado previa vulneracion
de las reglas fundamentales de garantia de tutela precontractual.

Se dirigira contra los contratos!®” en los que concurran exclusivamente
algunos de los supuestos especiales de nulidad regulados en el articulo 37.1
TRLCSP. No puede fundarse en otros motivos, ni siquiera en las causas generales
de nulidad de pleno derecho.

2.-Competencia.
Al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn le

corresponde conocimiento y resolucion de las cuestiones de nulidad contractual
de acuerdo con la Ley de Contratos del Sector Publico, texto refundido aprobado

185 Resoluciones 20/2014, de 27 de febrero y 61/2014, de 29 de agosto.

186 Resolucion 20/2014, de 27 de febrero. Ver los Dictamenes del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn 1.198/2008, 51/2009, 450 y 713/2010, y 145/012 relativos a la
necesidad de asesoramiento juridico para la presentacién de una reclamacion.

187 La Ley no introduce ninguna mencién en torno al tipo de ente adjudicador que debe
celebrar los contratos sometidos a la cuestidn de nulidad. En el caso de los contratos armonizados
es claro que debe ser un poder adjudicador, pero no sucede lo mismo en los contratos de servicios
asimilados.
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por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante
TRLCSP), y la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, que se interpongan en el ambito de los procedimientos de contratacion
de los poderes adjudicadores incluidos en el ambito subjetivo de la Ley 3/2011,
y los Organismos Publicos y demas entidades dependientes o vinculadas a ella,
las Universidades, asi como las Entidades Locales de Castilla y Ledn y sus entes
dependientes.

3.- Objeto

Son susceptibles de interposicion de una cuestion de nulidad los contratos
de obras, concesidn de obras publicas, de suministros, de servicios, de
colaboracion entre el sector publico y el sector privado, y los contratos de
servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo II del TRLCSP, cuyo
valor estimado sea igual o superior a 207.000 euros -0 el que reglamentariamente
se determine- exclusivamente en los siguientes casos:

a) Cuando el contrato se haya adjudicado sin la previa publicacion
del anuncio de licitacion en el Diario Oficial de la Unidn Europea, en aquellos
casos en que sea preceptivo, salvo que concurran conjuntamente las tres
circunstancias previstas en el articulo 37.2 TRLCSP188,

b) Cuando no se hubiera cumplido el plazo suspensivo de quince
dias habiles entre la adjudicacién y la formalizacidon del contrato, siempre que
concurran los siguientes requisitos:

1.  La privacion al licitador de la posibilidad de interponer el
recurso especial en materia de contratacion.

188 3) Que de conformidad con el criterio del érgano de contratacién el contrato esté
incluido en alguno de los supuestos de exencién de publicacion del anuncio de licitacion en el
«Diario Oficial de la Unién Europea» previstos en esta Ley.

b) Que el érgano de contratacion publique en el «Diario Oficial de la Unidn Europea»
un anuncio de transparencia previa voluntaria en el que se manifieste su intencion de celebrar el
contrato y que contenga los siguientes extremos:

— Identificacion del érgano de contratacion.

— Descripcién de la finalidad del contrato.

— Justificacién de la decision de adjudicar el contrato sin el requisito de
publicacion del articulo 142.

— Identificacion del adjudicatario del contrato.

— Cualquier otra informacién que el 6rgano de contratacion considere relevante.

¢) Que el contrato no se haya perfeccionado hasta transcurridos diez dias habiles a

contar desde el siguiente al de publicacién del anuncio.
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2. Y la infraccibn de los preceptos que regulan el
procedimiento de adjudicacion de los contratos que le hubiera impedido obtener
ésta.

¢) Cuando a pesar de haber interpuesto el recurso especial, se lleve
a efecto la formalizacion del contrato sin tener en cuenta la suspension
automatica del acto de adjudicacion, en los casos en que fuera procedente, y sin
esperar a que el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y
Ledn hubiese dictado resolucidon sobre el mantenimiento o no de la suspension
del acto recurrido.

d) Si se hubieran incumplido las normas de adjudicacion de un
contrato basado en un acuerdo marco del articulo 196 TRLCSP celebrado con
varios empresarios, que por su valor estimado deba ser considerado sujeto a
regulacion armonizada, salvo que concurran conjuntamente las dos
circunstancias previstas en el articulo 37. 3 TRLCSP8°,

e) Si se hubieran incumplido las normas de adjudicacion®® de un
contrato especifico basado en un sistema dinamico de contratacion en el que

189 3) Que el drgano de contratacion haya notificado a todos los licitadores afectados la
adjudicacion del contrato v, si lo solicitan, los motivos del rechazo de su candidatura o de su
proposicion y de las caracteristicas de la proposicidon del adjudicatario que fueron determinantes
de la adjudicacién a su favor, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 153 en cuanto a los datos
cuya comunicacion no fuera procedente.

b) Que el contrato no se hubiera perfeccionado hasta transcurridos quince dias habiles
desde el siguiente al de la remisién de la notificacién a los licitadores afectados.

190 Articulo 202 Adjudicaciéon de contratos en el marco de un sistema dindmico de
contratacion

1. Cada contrato especifico que se pretenda adjudicar en el marco de un sistema
dindmico de contratacion debera ser objeto de una licitacién.

2. Cuando, por razén de su cuantia, los contratos a adjudicar estén sujetos a regulacion
armonizada, antes de proceder a la licitacién los 6rganos de contratacion publicaran un anuncio
simplificado, en los medios que se detallan en el articulo 142, invitando a cualquier empresario
interesado a presentar una oferta indicativa, en un plazo no inferior a quince dias, que se
computaran desde el envio del anuncio a la Unidn Europea. Hasta que se concluya la evaluacion
de las ofertas indicativas presentadas en plazo no podran convocarse nuevas licitaciones.

3. Todos los empresarios admitidos en el sistema seran invitados a presentar una oferta
para el contrato especifico que se esté licitando, a cuyo efecto se les concedera un plazo
suficiente, que se fijara teniendo en cuenta el tiempo que razonablemente pueda ser necesario
para prepararla, atendida la complejidad del contrato. El drgano de contratacién podra, asimismo,
abrir una subasta electrénica conforme a lo establecido en el articulo 148.

4. El contrato se adjudicara al licitador que haya presentado la mejor oferta, valorada
de acuerdo con los criterios sefialados en el anuncio de licitacién a que se refiere el articulo
200.2.a). Estos criterios deberan precisarse en la invitacién a la que se refiere el apartado
anterior.

5. El resultado del procedimiento debera anunciarse dentro de los cuarenta y ocho dias
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estuviesen admitidos varios empresarios, siempre que el contrato a adjudicar
esté sujeto a regulacion armonizada, salvo que concurran conjuntamente las dos
circunstancias previstas en el articulo 37. 3 TRLCSP.

4.- Legitimacion.

Estaran legitimados para plantear la cuestion de nulidad todas las
personas fisicas y juridicas cuyos derechos o intereses legitimos se hayan visto
perjudicados o puedan resultar afectados por los especificos supuestos de
nulidad del articulo 37 del TRLCSP.

5.- Plazo de interposicion.

Los plazos para la interposicion de la cuestidon de nulidad son los
siguientes:

A) El plazo para la interposicion de la cuestion de nulidad sera de
treinta dias habiles a contar:

a) Desde la publicacién de la adjudicacidon del contrato en la
forma prevista en el articulo 154.2, incluyendo las razones justificativas de la no
publicacion de la licitacion en el Diario Oficial de la Union Europea,

b) o desde la notificacion a los licitadores afectados, de los
motivos del rechazo de su candidatura o de su proposicion y de las caracteristicas
de la proposicién del adjudicatario que fueron determinantes de la adjudicacion
a su favor, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 153 en cuanto a los datos
cuya comunicacion no fuera procedente’®?,

B) En los casos distintos a los anteriores, seis meses a contar desde
la formalizacion del contrato.

6.- Procedimiento.

siguientes a la adjudicacion de cada contrato en la forma prevista en el apartado 1 del articulo
154, siendo igualmente de aplicacién lo previsto en su apartado 4. No obstante, estos anuncios
podran agruparse trimestralmente, en cuyo caso el plazo de cuarenta y ocho dias se computara
desde la terminacién del trimestre.

6. La adjudicacidn prevista en el apartado 4 de este articulo podra ir seguida de forma
inmediata por la formalizacion del contrato.

191 E| 6rgano de contratacion podra no comunicar determinados datos relativos a la
adjudicacion cuando considere, justificdndolo debidamente en el expediente, que la divulgacion
de esa informacion puede obstaculizar la aplicacion de una norma, resultar contraria al interés
publico o perjudicar intereses comerciales legitimos de empresas publicas o privadas o la
competencia leal entre ellas, o cuando se trate de contratos declarados secretos o reservados o
cuya ejecucién deba ir acompanada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislacion
vigente, o cuando lo exija la proteccion de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y
asi se haya declarado.
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a) Interposicion.

La cuestidn de nulidad debera plantearse ante el Tribunal, que es el 6rgano
competente para tramitar el procedimiento y resolverla.

A diferencia del recurso especial en materia de contratacion no tiene
caracter suspensivo, y no puede interponerse ante el érgano de contratacion.

El escrito de interposicion se acompaiara de:

a) El documento que acredite la representacion del compareciente,
salvo si figurase unido a las actuaciones de otro recurso pendiente ante el mismo
organo, en cuyo caso podra solicitarse que se expida certificacion para su union
al procedimiento.

b) El documento o documentos que acrediten la legitimacion del
actor cuando la ostente por habérsela transmitido otro por herencia o por
cualquier otro titulo.

¢) La copia o traslado del acto expreso que se recurra, o indicacion
del expediente en que haya recaido o del periddico oficial o perfil de contratante
en que se haya publicado.

d) El documento o documentos en que funde su derecho.

La interposicion de la cuestién de nulidad no produce la suspension
automatica del contrato impugnado, sin perjuicio de que puedan solicitarse
medidas cautelares.

b) Especialidades del procedimiento de la cuestion de
nulidad.

La cuestion de nulidad se tramitara de conformidad con lo dispuesto en
los articulos 44 y siguientes para el recurso especial en materia de contratacion,
con las siguientes salvedades (articulo 39.5 TRLCSP):

a) No sera necesario anunciar la interposicion del recurso.

b) La interposicion de la cuestién de nulidad no producira efectos
suspensivos de ninguna clase por si sola.

c) El plazo establecido para que el 6rgano de contratacion formule
alegaciones en relacién con la solicitud de medidas cautelares se elevara a siete
dias habiles.

d) El plazo establecido para la remision del expediente por el rgano
de contratacién, acompafado del correspondiente informe, se elevara a siete dias
habiles.
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e) En la resolucion de la cuestién de nulidad, el 6rgano competente
para dictarla debera resolver también sobre la procedencia de aplicar las
sanciones alternativas si el 6rgano de contratacion lo hubiera solicitado en el
informe que debe acompaiar la remisiéon del expediente administrativo.

f) Cuando el o6rgano de contratacion no hubiera solicitado
inicialmente las sanciones alternativas podra hacerlo en el tramite de ejecucion
de la resolucion. En tal caso el rgano competente, previa audiencia por plazo de
cinco dias a las partes comparecidas en el procedimiento, resolvera sobre la
procedencia o no de aplicar la sancion solicitada dentro de los cinco dias
siguientes al transcurso del plazo anterior. Contra esta resolucion cabra
interponer recurso en los mismos términos previstos para las resoluciones
dictadas resolviendo sobre el fondo.

Ante defectos subsanables que puedan afectar al escrito de interposicion,
el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn requerira
al interesado a fin de que, en un plazo tres dias habiles, subsane la falta o
acompanie los documentos preceptivos, con indicacion de que, si asi no lo hiciera,
se le tendra por desistido de su recurso.

c) Tramitacion

Interpuesta la cuestion de nulidad en plazo, se dara traslado de ella al
organo de contratacidn el mismo dia, por correo electronico, para que en el plazo
de 7 dias habiles desde aquel traslado, remita el expediente al Tribunal junto con
su informe & alegaciones, incluidas las referentes a las eventuales medidas
cautelares solicitadas en el escrito de interposicion. Asimismo, dentro de los 5
dias habiles siguientes a la interposicién, se dara traslado del escrito de
interposicion a los interesados sefialados como tales en el mismo para que,
igualmente en el plazo de 7 dias habiles, aleguen lo que estimen conveniente a
su derecho.

La documentacién a remitir al Tribunal por el drgano de contratacién
estara compuesta por el expediente de contratacién completo, en hojas foliadas
y acompaifado de un indice; un informe en el que conste una enumeracion
sucinta de los hechos, motivacion de la decision adoptada y cualesquiera otras
alegaciones que quiera realizar el érgano gestor del expediente y un listado en
el que consten todos los licitadores del procedimiento con los datos precisos para
notificaciones, incluida la direccidn de correo electronico. Toda la documentacion
indicada debera remitirse al Tribunal en soporte papel.

El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn, a
la vista del expediente administrativo, mediante Acuerdo podra declarar la
inadmision de la cuestion de nulidad cuando constare de modo inequivoco y
manifiesto:

a) La incompetencia del Tribunal.
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b) La falta de legitimacion del recurrente.

¢) Haberse interpuesto la cuestion de nulidad contra actividad no
susceptible de impugnacion.

d) Haber finalizado el plazo de interposicion del recurso.

e) Que el interesado hubiera interpuesto recurso especial sobre el
mismo acto, habiendo respetado el 6rgano de contratacién la suspension del acto
impugnado vy la resolucion dictada.

d) Practica de la prueba.

Cuando cualquiera de las partes lo solicite -el recurrente en el escrito de
interposicion, el resto de interesados en las alegaciones y el 6rgano de
contratacion en su informe- o el érgano encargado de la resolucion del recurso
no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados, o la naturaleza del
procedimiento lo exija, podra acordarse la apertura del periodo de prueba por
plazo de diez dias habiles, a fin de que puedan proponerse y practicarse cuantas
considere necesarias.

Su valoracion la realizara el Tribunal Administrativo de Recursos
Contractuales de Castilla y Ledn, que podra rechazarla si la considera
manifiestamente improcedente o innecesaria. En todo caso se garantiza la
confidencialidad y el derecho a la proteccion de los secretos comerciales en
relacion con la informacién contenida en el expediente de contratacion.

Recibida la documentacidon exigible se fijara plazo y, de considerarlo
necesario el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn
para la resolucion de la impugnacion, se emplazara mediante comunicacion
electrdnica al correo electronico facilitado para la practica de la prueba, tras la
gue se procedera a la presentacion de conclusiones y/o a la elevacion a definitivas
las pretensiones de las partes.

e) Comunicaciones y notificaciones.

Con el objetivo de garantizar la oportuna celeridad procedimental, tanto
el reclamante como el drgano de contratacion facilitaran una direccion de correo
electrdénico a efectos de recibir las comunicaciones.

f) Confidencialidad y secretos comerciales.

Corresponde al Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de
Castilla y Ledn resolver acerca de como garantizar la confidencialidad y el secreto
de la informacion que obre en el expediente de contratacion, sin que por ello,
resulten perjudicados los derechos de los demas interesados a la proteccion
juridica efectiva y al derecho de defensa en el procedimiento.
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7.- Medidas cautelares.

Pueden presentarse antes de interponer la cuestion ante el drgano
competente para su resolucion por las personas legitimadas para interponerla; o
como una peticion adicional en el escrito de interposicion de la cuestion.

La solicitud de medidas cautelares se le aplican las reglas previstas para
el recurso especial en los articulos 43 y 46 TRLCSP.

8.- Resolucion de la cuestion de nulidad.
a) Plazo para resolver.

Se resolvera en el plazo de cinco dias habiles a contar, desde la recepcidn
de las alegaciones de los interesados o del transcurso del plazo sefialado para su
formulacion, del transcurso del periodo de prueba en su caso o de la elevacion
de conclusiones o celebracion de la vista si se llevara a efecto (articulo 47.1
TRLCSP).

b) Contenido de la resolucion.

La resolucion sera congruente con la reclamacion y contendrad los
elementos facticos y juridicos necesarios para dictarla.

La resolucion motivara la decision adoptada e indicara sus efectos y los
recursos que contra ella procedan.

9.- Efectos de la resolucion

Las resoluciones de este recurso contractual tienen caracter ejecutivo y
deben ser cumplidas por los poderes adjudicadores en sus propios términos.

La resolucion de la cuestion de nulidad estimarda, en todo o en parte o
desestimara las pretensiones formuladas o declarara su inadmisién, decidiendo
motivadamente cuantas cuestiones se hubiesen planteado.

La estimacién de este recurso contractual supondra la declaracion de
nulidad, que arrastrara en todo caso consigo la del contrato, que entrara en fase
de liquidacion, debiendo restituirse las partes reciprocamente las cosas que
hubiesen recibido en virtud del mismo, y si esto no fuese posible, se devolvera
su valor, debiendo la parte que resulte culpable indemnizar a la contraria de los
dafios y perjuicios que haya sufrido.

El Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y Ledn
puede acordar que se mantengan los efectos del contrato, siempre que,
atendiendo a las circunstancias excepcionales que concurran, considere que
existen razones imperiosas de interés general que lo exijan y se satisfaga una
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sancion entre el 5 el 20 por ciento del importe del contrato, o se reduzca
proporcionadamente su plazo de duracion?®?,

Sélo se considerara que los intereses econdmicos constituyen las razones
imperiosas mencionadas en los casos excepcionales en que la declaracion de
nulidad del contrato dé lugar a consecuencias desproporcionadas.

10.- Recursos contra la resolucion.

Contra la resolucién del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de Castilla y Ledn procedera exclusivamente recurso contencioso-administrativo,
gue debera interponerse en el plazo de dos meses a contar desde la notificacion,
ante el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (articulos 44.1 y 10 k) de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa).

192 Articulo 38 del TRLCSP “(...) 3. En el caso previsto en el apartado anterior, la
declaracion de nulidad debera sustituirse por alguna de las sanciones alternativas siguientes:

a) La imposicién de multas al poder adjudicador por un importe que no podra ser inferior
al 5 por 100 ni superar el 20 por 100 del precio de adjudicacion del contrato. Cuando se trate de
poderes adjudicadores cuya contratacion se efectle a través de diferentes 6rganos de
contratacion, la sancién alternativa recaera sobre el presupuesto del departamento, consejeria u
organo correspondiente que hubiera adjudicado el contrato.

Para determinar la cuantia en la imposicién de las multas, el érgano competente tomara
en consideracion la reiteracion, el porcentaje del contrato que haya sido ejecutado o el dano
causado a los intereses publicos o, en su caso, al licitador, de tal forma que éstas sean eficaces,
proporcionadas y disuasorias.

b) La reduccidon proporcionada de la duracién del contrato. En este caso, el érgano
competente tomara en consideracion la reiteracion, el porcentaje del contrato que haya sido
ejecutado o el dafio causado a los intereses publicos o, en su caso, al licitador. Asimismo
determinara la indemnizacion que corresponda al contratista por el lucro cesante derivado de la
reduccién temporal del contrato, siempre que la infraccién que motive la sancién alternativa no
le sea imputable.

4. Lo dispuesto en todos los apartados anteriores se entendera sin perjuicio de las
sanciones de caracter disciplinario que corresponda imponer al responsable de las infracciones
legales.
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6.- RECOMENDACIONES.
6.1.- La finalidad de los informes remitidos.

Este Tribunal debe hacer una observacién sobre algunos informes
preceptivos remitidos por el d6rgano de contratacion'®3. En ocasiones -
afortunadamente en contadas ocasiones- son incongruentes, a veces poco claros,
unas veces se limitan a relatar el procedimiento de contratacion y en otros casos
parecen dirigidos Unicamente a dar contestacién a las alegaciones del recurrente
sin tener en cuenta que su destino es lograr la conviccién del Tribunal.

El articulo 46.2 del TRLCSP no aclara el contenido del informe que el
organo de contratacion debe hacer llegar al Tribunal junto con el expediente, si
se ha de limitar a exponer las actuaciones realizadas hasta la fecha o si debe ir
mas alla, pronuncidndose sobre otros aspectos tales como la admisibilidad del
recurso, la legitimacion de los recurrentes, las medidas solicitadas y, sobre todo,
el fondo del asunto, acompanandolo en su caso de informes internos al respecto.
Esta dltima es la posicidon que adoptan la practica totalidad de los érganos
encargados de resolver los recursos contractuales, por lo que cabe afirmar que
no solo se esta ante un verdadero tramite de audiencia a la entidad recurrida,
sino que, bajo el principio de contradiccion, el informe preceptivo previsto en
dicho articulo debe contener la razén y motivacion de las decisiones sobre las
cuestiones debatidas en el recurso.

Es loable que desde el principio de transparencia en la contratacion quiera
darse respuesta a todas las alegaciones realizadas por la empresa recurrente,
pero debe recordarse que, en este caso, los informes forman parte de un recurso
y que su finalidad es ofrecer datos, fundamentos y valoraciones al Tribunal para
gue este se forme una opinidn y adopte una resolucion. Para ello debe tener un
conocimiento correcto de todas las argumentaciones técnicas que se realizan,
dado que como d6rgano externo al contrato, es ajeno al contenido sustantivo del

193-A titulo de ejemplo la Resolucién 19/2012, de 16 de octubre sefiala lo siguiente. “en
relaciéon con la documentacién remitida por el organo de contratacién, debe ponerse de
manifiesto, por su trascendencia en la resolucion del presente recurso, que el érgano gestor del
procedimiento de contratacién (Servicio de Contratacion y Bienes) no ha cumplido debidamente
lo dispuesto en el articulo 46.2 del TRLCSP, pues el informe preceptivo que acompafa con la
remisién del expediente, omite la razén y motivacion de las decisiones sobre las cuestiones
debatidas en el recurso y, al analizar las alegaciones contenidas en el recurso, se limita a una
mera exposicidn genérica de lo previsto en los pliegos y en la legislacién de contratos, y se remite
a los informes técnicos, en lo relativo a la suficiencia de la justificacion presentada por (...) y a la
decision adoptada por el drgano de contratacion.

»Tampoco los informes técnicos emitidos por el Director del Area de Ingenieria Civil y por
el Director del Area de Medio Ambiente se prodigan en desarrollar los argumentos favorables a
la admision de la justificacién de la baja anormal o desproporcionada”.

http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-
leo/resoluciones-tribunal/resoluciones-ano-2012/resolucion-19-2012
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servicio a contratar.

El problema se agrava ante recursos dirigidos contra la adjudicacion de
contratos de cierta complejidad tecnoldgica, donde una elevada contradiccion y
las argumentaciones estrictamente técnicas dificultan la comprension de la
controversia. Por ello es necesario que los informes sean adecuados a sus fines
y congruentes con las pretensiones juridicas que son el objeto del procedimiento.

Como sefala el Acuerdo 53/2014, de 16 de septiembre de 2014, del
Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragdn, con cita de otros
Acuerdos, “Un informe es un documento administrativo (de juicio u opinidn) que,
por definicion, contiene una declaracion emitida por el 6rgano designado en la
ley, sobre las cuestiones de hecho o derecho que son objeto de un procedimiento,
(en este caso el recurso especial en materia de contratacién). La finalidad del
informe es proporcionar al Tribunal datos, valoraciones y opiniones precisos, para
la formacion de su voluntad y la adopcion de sus acuerdos o resoluciones, y no
puede limitarse, como ocurre en el presente caso, a una mera descripcion o
enumeracion correlativa de las fechas en que se han producido las distintas
actuaciones en el procedimiento licitatorio, obviando incluso datos esenciales”.

6.2.-Listado de los trabajadores a subrogar

El articulo 120 del TRLCSP impone al érgano de contratacion el deber de
facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la documentacion
complementaria, la informacion sobre las condiciones de los contratos de los
trabajadores a los que afecte la subrogacidon que resulte necesaria para permitir
la evaluacion de los costes laborales que implicara tal medida. A estos efectos, la
empresa que viniese efectuando la prestacion objeto de licitacidon y que tenga la
condicién de empleadora de los trabajadores afectados, estard obligada a
proporcionar la referida informacion al érgano de contratacién, a requerimiento
de éste.

Este Tribunal ha constatado que algunos recursos se indica que no esta
acreditado el personal a subrogar, no es correcta la relacion presentada, o se han
afadido trabajadores “en castigo” al adjudicatario. Sin perjuicio de que sea un
problema probatorio (en ningln caso ha pasado de la mera manifestacion), y en
Ultima instancia de competencia de la jurisdiccion laboral, hay que advertir que
tanto la Administracion como el contratista habran de respetar tanto las
obligaciones laborales como las que para el tratamiento de datos ordena la
disposicién adicional vigésima sexta del TRLCSP.

En la practica, las adjudicaciones se realizan préximas al momento de
iniciarse la ejecucion del nuevo contrato y sin ninguna colaboracion de la empresa
saliente, generalmente descontenta por no resultar de nuevo adjudicataria, por
lo que la nueva adjudicataria no puede realizar la subrogacidon a tiempo y
organizar el personal para iniciar en plazo la ejecucion del contrato.
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El 6rgano de contratacidon deberia, antes de la nueva adjudicacién, solicitar
a la empresa que viniese efectuando la prestaciéon objeto del contrato los datos
de contacto de sus trabajadores y comprobar que realmente lo son, a los efectos
de que en el momento de la nueva ejecucion, si fuera preciso se remitan al nuevo
adjudicatario.

En todo caso, debe advertirse que en caso de obstaculizarse por el anterior
adjudicatario la subrogacion, o de incumplir las obligaciones de informacion y
documentacion con la nueva contratista, la consecuencia es que la subrogacion
no ha de entenderse producidal®*.

En cualquier caso, como este Tribunal ha tenido ya ocasién de manifestar
en su Resolucion 62/2013, de 14 de noviembre, de existir una controversia de
origen laboral, la cuestidn suscitada excederia del ambito de conocimiento del
Tribunal.

6.3.- Consignacion en los pliegos de los gastos de primer
establecimiento.

194 La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Cuarta, de lo Social, de 26 Julio de 2007,
sefala a este respecto “La cuestién ha sido reiteradamente resuelta en sentido contrario a la
pretensién del recurrido y asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2006 ,
(...), unifica la doctrina a propdsito de la misma cuestion y con idéntica sentencia de contraste,
diciendo lo siguiente: ‘Hay que comenzar reconociendo que la doctrina de la Sala se ha
pronunciado sobre esta materia al aplicar las clausulas de subrogacion de otros convenios
colectivos (...) la sentencia 9 de febrero de 1998 excluye también la subrogacidén cuando existe
un ‘incumplimiento por la empresa saliente de las condiciones exigidas en el Convenio Colectivo
para que se produjera la subrogacion por la entrante’, anadiendo que ‘no cabe invocar, en contra
de lo anterior, vulneracién del derecho del trabajador, a la estabilidad en el empleo’ (...), pues
‘dicho derecho esta asegurado en cuanto persiste, en estos supuestos, la vigencia del contrato
de trabajo con la empresa saliente’. La sentencia de 30 de septiembre de 1999 reitera la doctrina
de las sentencias ya citadas, concluyendo que 'si la empresa saliente no cumplimenta los deberes
que le impone el Convenio Colectivo, no se produce transferencia alguna hacia la empresa
entrante’ y afade que ‘la proteccion de los trabajadores concernidos se consigue mediante el
mantenimiento de su contrato con la empresa donde prestaban sus servicios hasta el momento;
es decir, que, no hay desde luego sucesion en las relaciones de trabajo, pero éstas contintian en
cabeza del empresario saliente, quien no puede alegar, como causa extintiva, el mero hecho de
la terminacion de la contrata; con lo que, o sigue procurando empleo a esos trabajadores, o
prescinde de los mismos mediante la indemnizacion fijada por la ley’. La sentencia citada advierte,
sin embargo, que esta solucion parte de ‘un doble dato que conviene reiterar: primero, que -en
la hipdtesis contemplada- la transferencia del personal no viene impuesta por norma legal alguna;
segundo, que esa transferencia es fruto Unicamente de una especifica prevision contenida en el
Convenio Colectivo aplicable. De ahi que solo tenga lugar cuando el empresario saliente
cumplimenta de manera suficiente los deberes que la norma paccionada colectiva le impone, en
orden a informar sobre las circunstancias de los trabajadores afectados y a justificar
cumplidamente que se ha atendido, hasta el momento, las obligaciones dinerarias que derivan
del contrato de trabajo y de la relacion de Seguridad Social, en materia de cotizacion.
Naturalmente, esta solucidén conecta con la concepcidn actual de la regla colectiva, pero nada
impide que los agentes sociales la conciban de otra manera en el futuro’. En el mismo sentido se
han pronunciado las sentencias mas recientes de 11 de marzo de 2003 y 28 de julio de 2003,
aunque, por tratarse de incumplimientos sin gravedad, apreciaron la subrogacién (...)".

148



El articulo 132 del TRLCSP establece que “Antes de proceder a la
contratacion de un servicio publico, debera haberse establecido su régimen
juridico, que declare expresamente que la actividad de que se trata queda
asumida por la Administracidon respectiva como propia de la misma, atribuya las
competencias administrativas, determine el alcance de las prestaciones en favor
de los administrados, y regule los aspectos de caracter juridico, econdmico y
administrativo relativos a la prestacion del servicio”.

De conformidad con lo establecido en el articulo 40.1 del TRLCSP, “Seran
susceptibles de recurso especial en materia de contratacién previo a la
interposicion del contencioso-administrativo, los actos relacionados en el
apartado 2 de este mismo articulo, cuando se refieran a los siguientes tipos de
contratos que pretendan concertar las Administraciones Publicas y las entidades
gue ostenten la condicién de poderes adjudicadores:

»(...).

»C) Contratos de gestion de servicios publicos en los que el
presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del
Impuesto sobre el Valor Afadido, sea superior a 500.000 € y el plazo de duracién
superior a cinco afnos”.

La exigencia de ambos requisitos es acumulativa; esto es, es necesario,
inexcusablemente, que su plazo de duracidn sea superior a cinco anos y que el
presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del
Impuesto sobre el Valor Afadido, sea superior a 500.000 euros.

Por ello, como la existencia de un preciso importe como presupuesto de
gastos de primer establecimiento determina el régimen juridico del contrato de
gestion del servicio publico y la propia competencia de este Tribunal, se considera
imprescindible que los PCAP contengan un estudio econdmico-financiero e
indique expresamente si existen gastos de primer establecimiento, y en su caso,
cudl es el importe de éstos.

6.4.- El cumplimiento del plazo de envio del expediente

Como se ha indicado, el recurso especial se basa en los principios de
celeridad vy eficacia, para ello el TRLCSP ha plasmado unos plazos muy breves
gue deben ser cumplidos para no retener la gestién en general y el procedimiento
de contratacion, en particular

El incumplimiento de esta obligacidn necesariamente ha de considerarse
como una vulneracidon por parte de la Administracion de principios y criterios
relativos a su actuacion recogidos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, como
los de eficacia, celeridad, eficiencia y servicio a los ciudadanos, entre otros.

Si se establece un proceso sumario, con plazos breves, acompafados de
la posibilidad de adoptar medidas provisionales, es porque pretende lograrse una
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tutela restitutoria efectiva. Y ello es asi porque cuanto antes pueda resolverse
una posible violacion del procedimiento de contratacién, mas oportunidades
habra de que el interés que prevalezca sobre los demas intereses en liza sea el
restablecimiento de la legalidad. Por ello, los plazos juegan un papel
determinante, la eficacia del recurso sélo se garantiza con unos plazos que sean
lo mas breves posible, y esto concierne tanto a los recurrentes como al interés
publico, ya que al érgano de contratacién es el primer interesado en continuar
su gestidn y en que se solucionen los problemas presentes y futuros y se realice
una contratacién impoluta.

Por ello, para el cumplimiento de los referidos objetivos es imprescindible
el envio del expediente en plazo.
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